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INLEIDING. 



De nieuwe richting , die in den aanvang der 19^® eeuw 
onder de beoefenaars van het privaatrecht in Duitsch- 
land is ontstaan , wordt niet voldoende gekenschetst , zoo 
men alleen wijst op de ideeën der historische school. 
Immers er is nog een ander punt, waardoor de juristen 
van dien tijd zich van hun voorgangers onderscheiden: 
het is hun voorliefde voor dogmatische studiën. En het- 
zelfde genie , dat zooveel heeft bijgedragen tot de stichting 
der historische school , Friedrich Karl v. Savigny , heeft 
ook hierin het voorbeeld gegeven. Ja, men vindt soms 
wel de meening alsof rechtsdogmatiek iets is, dat von 
Savigny, in 1803 met zijn Recht des Bezitzes uitgevonden 
heeft. ^) Een dergelijke voorstelling is niet geheel met 
de werkelijkheid in overeenstemming. Gelijk Merkel 
reeds hiertegen opgemerkt heeft , wordt daarbij uitsluitend 



1) Men vergelijke b.v. Leist, Ueber die dogmatische Analyse Römi- 
scher Rechtsinstitute , blz. 3: „Die Methode, welche die jetzt allge- 
mein herrschende ist, erkennt in Savigny's Besitz ihren auszeren 
Anfangspunkt." v. Jhering, Unsere Anfgabe, blz. 24: „Mit dem Recht 
des Besitzes war die juristische Methode der Romer wieder erobert." 
Evenzoo in: Scherz und Ernst, passim. Uit later tijd vergelijke men 
Stampe, Die Lehre von der Abtretung der Vindication, Arch. f. civ. 
Praxis, Bd. 80 bl. 306 „Die Savignysche Denk- und Darstellungsweise" 
(= de dogmatiek). 

Meijers, Dogm. Rechtsw. 1 



aan het privaatrecht gedacht. *) Op straf- en staatsrech- 
telijk, maar bovenal rechtsphilosophisch gebied, waren 
voor 1803 herhaaldelijk dogmatische studiën verschenen. 
De begrippen: poging, opzet, nood, souvereiniteit en 
staat, om maar eenige te noemen, waren reeds het on- 
derwerp van meer of minder diepgaande onderzoekingen 
geweest, toen, «das Recht des Besitzes» nog verschijnen 
moest. 

Maar ook in het privaatrecht zelf waren in vroeger 
eeuwen dogmatische studiën niet geheel onbekend. Zoo is 
het leerstuk der deelbare en ondeelbare rechten, het fili- 
grainwerk der dogmatiek, gelijk v. Jhering het genoemd 
heeft, reeds voor eeuwen een onderwerp van strijd geweest. 
MoLiNAEüs koos dan ook als titel van zijn verhandeling 
over dit leerstuk : Extricatio labyrinthi dividui ac individuL 
Evenzoo was reeds lang voor v. Savigny het wezen van 
het zakelijk recht en de verbintenis een hoogst betwist 
vraagstuk. Zoo kon reeds Feltmann in zijn in 1666 ver- 
schenen Tractatus de jure in re et ad rem verklaren: 
« In defmiendo utroque jure mire variant nostrae disci- 
plinae auctores.» '^) Een andere veel besproken quaestie 
uit de 17^® en 18*^® eeuw was de vraag, welke zakelijke 
rechten men onderscheiden moest ; evenzoo of bezit een 
recht of een feit was, de leer der dwaling, enz. enz. 

Kan men dus moeilijk das Recht des Besitzes als 
de eerste toepassing van een voorheen onbekende me- 
thode beschouwen , wel kan men toegeven , dat dit werk 
het aanvangspunt is geweest van een bloei der dogmatiek 



1) A. Merkel, Gesammelte Abhandlnngen ü, bl. 757. 

2) Dit geschrift is de aanleiding geweest tot een polemiek tusscken 
Feltmann en de Franeker Professor Hnber. Men vergelijke: Hnber, 
Digressiones Justinianeae lib. IV c. 4 en c. 6(uitg. 1670)en:Dissertatio 
de jnre in re et ad rem ; Feltmann op. cit. en : liber nnns Benedictonim. 
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als nooit in vroeger tijden bestaan had. De gansche eerste 
helft der 19^® eeuw door nam zij naast de rechtsgeschie- 
denis de eereplaats in de woning der rechtswetenschap 
in. De tweede helft der eeuw moest reeds begonnen zijn, 
voordat haar deze plaats ernstig betwist werd. Wel had 
KiERULFF in 1839 zijn stem doen hooren tegen een dogma- 
tiek , die slechts uitging van de oude Romeinsche begrip- 
pen, in plaats van de beginselen, die^in de bestaande 
maatschappij erkend worden, maar daarmede richtte hij 
zich niet tegen de waarde der dogmatiek in het algemeen , 
slechfe tegen een dogmatiek, zooals zij toen ter tijd be- 
oefend werd. Hij wilde niet afschaffen of verminderen , 
slechts het eene door het andere vervangen. ^) Wel sprak 
V. KiRCHMANN iu '48 zijui «Werthlosigkeit der Jurispru- 
denz als Wissenschaft» uit, maar hiermee viel hij iedere 
rechiswetenschap aan, had hij niet het oog op een bij- 
zonder onderdeel. Ook in het werk van Leist: «Ueber 
die dogmatische Analyse römischer Rechtsinstitute» (1854) 
is nog geen reactie te bespeuren. Bij een oppervlakkige 
lezing moge het schijnen, dat er een nieuwe theorie in 
verkondigd wordt, bij een nauwkeurigere analyse blijft 
daar niet veel van over. Wel kan men er citaten uit- 
knippen als: «Aus den Rechtssatzen heraus und durch 
sie hindurch suchen wir das Leben zu verstehen, statt 
selbstandig erst das Leben uns zu veranschaulichen , um 
darnach die Rechtssatze zu erkennen.» «Wir machenaus 
einer Frage des Lebens eine Frage des Rechts \ wir sind 
eben zu sehr gewohnt, nur das Rechts/c/ezd vor Augen 
zu haben, so dass wir auch Fragen über den Organis- 
mus des darunter steekenden Körpers als Fragen über 



1) Vergelijk de inleiding van zijn Theorie des gemeinen Civilrechts, 
Bd. I (1839). 



den Stoff und die Verfertigung des Kleides ansehen.» 
Uit «eine Wissenschaft des Privatlebens », moet het ma- 
teriaal verzameld worden voor een revisie der rechts- 
voorschriften. *) Hij echter, die meent hier een man aan 
het woord te vinden, die in warme bewoordingen de 
studie van de maatschappelijke toestanden en instellingen 
aanprijst als iets noodzakelijks voor een goede ontwik- 
keling der rechtswetenschap, zou zich deerlijk vergissen. 
De taak van de «Wissenschaft des Lebens» bestaat bij 
Leist in niet veel anders dan het opsporen van eenige 
«Natursatze», regelen, die hun ontstaan danken aan de 
eigenschappen en neigingen, die de menschen van 
nature bezitten. Dat een man niet met een man kan 
huwen , dat men een kind niet op zijn tweede jaar han- 
delingsbevoegd kan verklaren, ziedaar eenige van de 
Natursatze van Leist. 

Niet alleen , dat er omstreeks 1850 nog weinig van een 
reactie te bespeuren viel, juist in dezen tijd vierde de 
dogmatiek haar grootste triumfen. In 1856 zond Kuntze 
«Der Wendepunkt der Rechtwissenschaft » in het licht 
en in hetzelfde jaar schreef R. v. Jhering zijn verhande- 
ling: «Unsere Aufgabe.» *^) Vooral deze laatste studie is 
een onafgebroken lofzang op het goede en voortreffelijke 
der dogmatiek. Hoe moeilijk het is in de toekomst te 
zien , blijkt hier weder treffend. Èn Kuntze èn v. Jhering 
meenden, dat de nieuwe era der dogmatiek pas in haar 
aanvang was. Zij wenschten de gidsen te zijn, die de 
juristen hooger op den berg zouden brengen. Zij waren 
zich niet bewust, dat de top reeds bereikt was; dat er 
alleen behoefte bestond aan gidsen, die den weg naar 



1) Op. cit. blz. 29, 32, 35. 

2) Verschenen in Jli.'s Jahrb. für Dogmatik, I, blz. 1 vlg. 



omlaag wisten aan te geven. Inplaats dus van een nieuwe 
periode in te wijden, sloten zij er veeleer èen af. En 
wanneer dan ook een auteur in later tijd de dogmatiek 
aanviel, dan richtte hij zich in den regel tegen den 
V. Jhering van de jaren 1856 en 1857, niet alleen om 
het persoonlijk aanzien, maar ook omdat v. Jehring de 
man is geweest, die de ideeën van een tijd uitdrukte, 
waarin de dogmatiek het toppunt van haar aanzien 
bereikt had. 

Het is daarom van eenig gewicht de karakteristieke 
punten van v. Jhering's beschouwingen uit dien tijd 
mede te deelen. In «Unsere Aufgabe» en evenzoo in het 
11^® deel 2^® afdeeling van zijn «Geist des römischen 
Rechts» stelt v. Jhering de dogmatiek als «d/e höhere 
Jurisprudenz» tegenover de interpretatie «dze niedere Juris- 
prudenz». De niedere Jurisprudenz houdt zich bezig met 
rechtsregelen en rechtsbeginselen, de dogmatiek daaren- 
tegen met een hoogeren aggregaats toestand van het recht , 
met rechtsheg lippen. Deze rechtsbegrippen zijn lichamen, 
die hun eigenschappen en wetten hebben gelijk de stoffe- 
lijke lichamen: zij ontstaan, gaan te niet, kunnen over- 
gedragen worden , hebben een inhoud , staan in bepaalde 
verhoudingen tot andere lichamen, enz. De methode, 
waarop men in de rechtswetenschap deze eigenschappen 
opspoort, is dezelfde als in de natuurkunde, waarom 
v. Jhering haar de natuur-historische methode noemt. ^) 
Door toepassing van deze methode kan men dan rechts- 
regelen opstellen, die hunnen oorsprong vinden in «die 
Natur der Sachet, Maar ook al zouden de eigenschappen , 
volgens de natuurhistorische methode gevonden, nimmer 



1) Deze term is niet vaai v. Jhering. Reeds vroeger was zij gebruikt 
door Brinz in Kritische Blatter, N^. 3, blz. 1^ 
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op een practische toepassing kunnen rekenen , toch hebben 
zij wetenschappelijke waarde. Van een dergelijk resultaat 
zegt V. Jhering: «es existirt, weil es nicht nicht-existiren 
kann , und weil die Jurisprudenz nicht Jurisprudenz sein 
und ihren praktischen Beruf nicht erfüUen könnte , wenn 
sie nur das unmittelbar Praktische suchen wollte.» *) 

Na 1860 is het aanzien der dogmatiek gaan tanen. 
Constructie op constructie had zich opgehoopt; geen 
verhouding uit het vermogensrecht kon men aanwijzen 
of zij had haar drie of meer theorieën aangaande haar 
«We^e/i». Hoewel de dogmatiek reeds een 50-tal jaren 
ijverig beoefend werd, was er nog zoo goed als geen 
punt, waaromtrent men tot overeenstemming was geko- 
men. En hoe schraal waren de practische resultaten in 
verhouding met den verrichten arbeid. En dan nog wa- 
ren die resultaten dikwijls geheel in strijd met wat de 
practijk van het leven eischte. Daarbij gingen de dog- 
matici niettegenstaande de waarschuwingen van Kierulff 
en anderen, nog steeds hoofdzakelijk uit van de Ro- 
meinsche beginselen en kwamen zoodoende in botsing 
met de partij , die nationaliseering van het recht in haar 
vaandel geschreven had, een partij, die meer en meer 
in sterkte toenam. Geen wonder, dat nu het tijdstip 
gekomen was, waarop een aanval tegen de dogmatiek 
met succes kon ondernomen worden. 

Het is wel merkwaardig, dat een der eersten die den 
strijd begonnen is, v. Jhering is geweest. Na reeds in 
het n^® deel 2^® Afd. van zijn Geist, bij de bespreking 
van de «juristische Technik», een stap terug gedaan te 
hebben , tastte hij in het 111^^ deel de dogmatiek van dien 
tijd met kracht in haar zwakke zijde aan. In § 59 van 



1) Unsere Aufgabe, blz. 18. 



dat deel bespreekt hij « die Ueberschatzung des logischen 
Elements im Rechte». Hij ontkent daarin, dat de dog- 
matiek ons ooit iets leeren kan , omtrent hoe een rechts- 
voorschrift behoort te zijn. De juistheid van een voor- 
schrift kan men alleen toetsen aan zijn historische, practi- 
sche of ethische waarde. ^) Ook in andere geschriften trad 
V. Jhering tegen overschatting der dogmatiek op. In de 
eerste plaats dient hier genoemd te worden zijn Zweck 
im Recht. Verder verschenen in 1861 en volgende jaren 
van zijn hand : Vertrauliche Briefe über die heutige Juris- 
prudenz — von einem Unbekannten ^), die hij later met 
nog eenige schetsen van dezelfde strekking vereenigd 
heeft in zijn «Scherz und Ernst im Jurisprudenz». Men 
heeft in dit werkje dikwijls een scepticisme tegen iedere 
dogmatiek willen lezen. Dit is echter onjuist. Satyre moge 
licht iemand verder voeren, dan hij zelf oorspronkelijk 



1) De strijd, die hierdoor tussclieii zijn ü^® en zijn IHA^ deel van 
den Greist ontstond, heeft v. Jhering in de latere nitgaven wel eenigs- 
zins getracht te vereffenen, maar is hierin toch niet geheel geslaagd; 
zoo kan men in zijn lid© deel 2^^ afd. § 41 de constructieve rechts- 
vsretenschap als „eine unversiegbare Quelle neuen Stoffs" beschreven 
vinden en stemt hij Runde bij, die de Natur der Sache als rechtsbron 
opgesteld heeft (blz. 388). Iets dergelijks is nu onmogelijk in harmonie 
te brengen met zijn § 59 van het m**® deel. Toch kon v. Jhering deze 
Natur der Sache als rechtsbron niet schrappen zonder zijn gansch systeem 
omver te werpen. Het is een noodzakelijke gevolgtrekking uit zijn tegen- 
stelling van E-echtsbegriffe met Rechtssatze en de aanneming van een 
natuur-historische methode. 

Een eigenaardigheid van v. Jhering, is geweest, dat hij langen tijd 
niet heeft willen erkennen, dat zijn ideeën, niet alleen gewijzigd, maar 
geheel omgeslagen waren. Men vergelijke b.v. noot 528 a) bij § 41 van 
den Geist , en legge daarnaast blz. 322 vlg. van zijn in**® deel (4<ï® uitg.), 
waar hij ontkent, dat de ratio juris ooit de werkelijke grond van 
rechtsregelen is. Evenzoo : Scherz und Ernst , blz. 9 noot 1, waarbij men 
vergelijke het boven blz. 6 gegeven citaat uit ünsere Auf gabe en Scherz 
und Ernst, blz. 338. 

2) In de Preuszische Gerichtszeitung. 
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gewild heeft , toch is de bedoeling van de Scherz und Ernst 
geen andere dan de zoogenaamde Begriffsjurisprudenz te 
hekelen, de rechtswetenschap, die zich in constructies 
verdiept, zonder zich ooit af te vragen, welk nut kan 
en mag ik uit deze onderzoekingen trekken. ^) 

V. Jhering's ideeën hebben in Duitschland veel bijval ge- 
vonden. Niet alleen bij de civilisten , ook bij economen en 
rechtsphilisophen is reeds spoedig een strooming tegen het 
te hoog aanslaan van de waarde der rechtsdogmatiek merk- 
baar. 2) Echter ook hier vertoonde zich een verschijnsel , 
dat men bij iedere verandering van ideeën waarnemen 
kan: sommigen sloegen van het eene uiterste in het 
andere over: van een overschatting der dogmatiek 
vervielen zij in een onderschatting. Vooral de zooge- 
naamde juridische constructie moest het bij hen ontgelden. 
Deze was de hoofdbron van alle ellende in de juridische 
wereld. ^) Ja, enkelen gingen zelfs zoover dat zij in 
wetenschappelijke werken niet meer wenschten te spreken 
van het ontstaan of te niet gaan van een recht. Reeds t 

dat was een constructie en daarom uit den booze. *) Deze 



1) „Gerade das aber ist es, was ich der Begriffsjnrispmdenz znm 
Vorwurf maclie, dasz sie fahrt, ohne sich. danun zn kümmem ob sie, 
wenn sie nach langer Fahrt, endllch anlangt, wirkliche Güter d. h. 
solche, welclie für das Leben einen Werth haben , aus zu laden vermag. 
Op. cit. blz. 345. 

2) Men vergl. b.v. nit dien eersten tijd den econoom Ad. Wagner, 
Allgemeine Volkwirtschaftslelire I®»" Theil, 1879, blz. 577 vlg. en den 
rechtsphilosoof Panl MüUer, Die Elemente der Rechtsbildung nnd des 
Recbts, 1877, blz. 443 vlg. 

3) Men vergl. Schlossman , Der Vertrag, 1876. Pf ersche, Methodik der 
Privatrechtwissenschaft , 1881. Stampe, Die Lehre von der Abtretung 
der Vindikation. Ein Beispiel für die praktischen Verstösze nnserer 
Wissenschaft nnd ihre Gründe. Arch. f. civ. Praxis, Bd. 80 (1892). 

4) Aldns Pferscbe, op. cit. Men vergl. ook Schlossman, op. cit. blz. 
337 vlg. 
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uiterste linkerzijde heeft in Duitschland niet veel aan- 
hangers gevonden. De meeste der auteurs die in lateren 
tijd, over ons onderwerp geschreven hebben, erkennen 
dat men vroeger te ver gegaan is, zonder daarom in 
een scepticisme ten aanzien der dogmatiek te vervallen. ' ) 
In de laatste jaren wordt veelal de waarde der dog- 
matiek in verband met een andere quaestie behandeld: 
de verhouding van den rechter tot de wet. '^) Er bestaat 
dan ook een nauwe verwantschap tusschen deze twee 
onderwerpen. Immers zoo men gaat twijfelen aan het 
nut der dialectische rechtsontwikkeling , dan behoeft men 
slechts één stap verder te doen en men stelt den rechter 
niet meer onder de wet. De heden ten dage zoo levendig 
besproken quaestie van de verhouding van rechter en wet 
is op het tapijt gebracht door de reactie tegen de rechts- 
dogmatiek. Maar al steunt nu de oplossing dezer vraag 
gedeeltelijk op het oordeel , dat men zich omtrent waarde 
en grenzen der dogmatiek vormt, toch komen daarbij 
nog zoovele andere overwegingen , dat men tusschen deze 
twee vragen slechts verwantschap mag constateeren ; de 
een gaat niet geheel in de andere op. 

Ik heb hier in korte trekken, de ontwikkeling in 
Duitschland van het vraagstuk, waarmede ik mij in dit 
proefschrift wensch bezig te houden, laten voorafgaan, 
omdat het een feit is, dat wel niemand ontkennen zal. 



1) Men vergl. Bekker, Ernst und Scherz über unsere Wissenschaft, 
1892. R Stammler: Wirtschaft und Recht, 1896, blz. 168; Kipp in de 
9de editie van Windscheid, Pandekten, I, § 24 noot 2. 

2) Men vergelijke b.v. : Bülow, Gesetz und Richterambt 1885 ; Kohier, 
Ueber die Interpretation von Gesetzen in Grünhuts Zeitechrift, Bd. 
13 blz. 1 vlg. en dezelfde: Die schöpfende Kraft der Jurisprudenz in 
Jhering's Jahrb. für Dogm. , Bd. XXV, blz. 262 vlg. ; E. Danz , Die 
Auslegung der Rechtsgeschaf te , 1897, § 13. 
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dat in de 19^° eeuw onze Nederlandsche juristen bij 
hunne methoden en philosophische opvattingen van het 
recht, het spoor der Duitschers gevolgd hebben. En zoo 
wij dan ook de denkbeelden van onze civilisten omtrent 
de waarde der dogmatiek nagaan, dan zien wij ongeveer 
een zelfde ontwikkeling van ideeën als in Duitschland. 
Ook bij ons is in de eerste helft der 19^® eeuw de 
constructie in hoogen eere geweest , hoewel wij ons nooit 
aan zulke excessen bezondigd hebben, als onze oostelijke 
buren. ^) Tusschen Duitschland en Engeland gelegen 
houden wij ook in de wetenschap het midden tusschen 
den practischen Engelschen en den theoretischen Duit- 
schen geest. En het is dan ook niet te verwonderen, 
dat toen de reactie van Duitschland naar ons land over- 
sloeg, zij direct veel aanhangers vond. 

Vooral in de jaren tusschen 1880 en 1890 is het onder- 
werp door vele auteurs bij ons besproken. Haast allen 
dezen maken front tegen de vroegere dogmatische over- 
drijvingen, maar in de kracht, waarmede en de gronden , 
waarop zij, dit doen, loopen zij zeer uiteen. 

In 1875 reeds verzette zich Mr. W. Modderman in zijn 
rede: Practijk en Theorie der Rechtswetenschap tegen de 
dogmatische richting, gelijk zij toen nog in Duitschland 
de heerschende was. In het algemeen sluit Mr. Modderman 
zich in deze rede ten nauwste bij v. Jhering aan. 

Een gansche andere kritiek oefende Mr. Moltzer in 
zijn in 1881 uitgesproken rede: Door het recht tot den 



1) Men vergelijke b.v. hoe veel gemakkelijker v. Jhering voorbeelden 
van onjuiste toepassingen der dogmatiek aan Dnitsche j misten kan 
ontleenen, dan b.v. Moltzer aan Nederlandsche. v. Jh. , Greist,III,§59. 
Moltzer, t. a. p. blz. 14. Ja, Naber beproeft niet eens voorbeelden van 
landslieden op te sporen , hij grijpt direct naar Duitschers, t. a. p. blz. 33. 
Vergl. ook Drucker, t. a. p. blz. 13 vlg. 
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regel op de rechtsdogmatiek uit. ^) Mr. Moltzer zocht de 
fout in het gebruiken der deductieve methode, waar 
inductie het eenig geoorloofd middel is. De rechtsweten- 
schap dient niets anders te doen dan de bestaande 
rechtsgewoonten te verzamelen en te systematiseeren. 

Tot een zelfde resultaat echter langs geheel anderen 
weg komt Mr. Hamaker in zijn rede: Dogmatische en 
empirische rechtsphilosophie (1884), ^) en in zijn meer 
uitvoerig en gepreciseerd werk: Het recht en de Maat- 
schappij (1888). ^) Terwijl voor Mr. Moltzer, den aan- 
hanger der historische school, de rechtsgewoonten, 
uitingen van het rechtsbewustzijn van het volk zijn, 
zijn voor Mr. Hamaker de gewoonten juist de oorsprong 
van de ideeën, die een volk aangaande recht heeft. 
Echter voor beiden volgt hieruit : idenditeit tusschen 
gewoonte en recht: het eene is het origineel, het andere 
een photographische afdruk. In de vraag, wat het 
origineel is, verschillen zij, maar zij stemmen overeen 
in hun meening, dat, wil men recht bestudeeren, men 
niet redeneeren moet, maar beschrijven. 

Een geheel andere opvatting huldigt Mr. Cort van 
DER Linden in zijn Groninger rede: De methode in de 
Rechts- en Staatswetenschappen (1882). ^) Volgens hem is 
in de sociale wetenschappen waartoe hij ook de rechts- 



1) Vergl. bij deze rede , haar bespreking door Mr. Drucker, in E,. M., 
y 1882 , blz. 209 vlg. ; Mr. Hingst in Nieuwe Bijdr. , 1885, A , blz. 30 wig, 

en Mr. Molengraaff, Eenige opmerkingen over de methode van recht 
en wetgeving in Engeland en op het continent , E,. M. , 1882, blz. 221 vlg. 

2) Afgedrukt in Themis, 1884, blz. 212 vlg. Vergl. Mr. Hingst, 
Nieuwe Bijdr. . 1885, A, blz. 30 vlg. / 

3) Vergl. hierbij de kritiek van Dr. v. d. Wijck in E. M., 1889, blz. 
496 vlg. 

4) Afgedrukt in Themis, 1883, blz. 390 vlg. 
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wetenschap rekent, niet de inductieve of de deductieve, 
maar de aesthetische methode de juiste, d. i. de methode, 
«die in het veelvuldige de harmonie tracht te zien en 
de voorstellingen voor één zooveel mogelijk omvattende 
contemplatie ordent » . Uit het algemeen karakter van die 
methode zullen de bijzondere regelen volgen, die naar 
de eischen der omstandigheden moeten worden toegepast. 
Als zoo een bijzondere regel noemt hij dan voor de 
ethische wetenschappen de quasi-deductie ; bijzondere 
regelen worden daarbij afgeleid eensdeels uit algemeene 
feitelijke regels, anderdeels uit algemeene epitactische 
voorschriften, i) 

Weder meer in aansluiting met von J bering heeft 
Mr. Naber in zijn rede: Be vormende kracht van het 
Romeinsche recht (1885) ^) alsmede Mr. Drucker in zijn 
Leidsche rede: Begrip en Dogma (1889) de rechtsdog- 
matiek aan een kritisch onderzoek onderworpen. Hun 
onderzoek is gericht op een vaststelling der waarde der 
rechtsbegrippen. 

Mr. Naber is zeker de meest revolutionnaire van alle 
hier besproken auteurs. Geen enkel rechtsbegrip , geen 
enkele constructie heeft voor hem eenige waarde. Het 
zijn slechts krukken, die men wegwerpt, als men het 
loopen geleerd heeft. De wettelijke termen zijn slechts 
etiketten, die degene, die den lijmkwast hanteert, wet- 
gever of rechter, op sommige verhoudingen plakt. 

Veel gematigder is Mr. Drucker. Deze begint met een 



1) B.v. drenkelingen moeten worden gered (de epitactische regel). 
Moedige menschen redden drenkelingen het best door in het water te 
springen (de factische regel). Derhalve moeten moedige menschen, zoo 
zij een drenkeling zien, in het water springen. 

2) Vergl. hierbij Mr. Hingst , Nieuwe Bijdr. , 1885 , A , blz. 250 vlg. en 
Mr. V. Bemmelen, Bechtsgel. Bijdr., 1885, B, blz. 111 vlg. 
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hoogst gewenschte onderscheiding te maken tusschen de 
beoefening van het bestaande recht en de wetenschap, 
die zich met rechtshervorming bezig houdt. Voor het 
eerste zijn scherp omUjnde begrippen en een goede 
begripsanalyse van het hoogste gewicht, voor het. laatste 
minder. 

Ten slotte zij hier nog vermeld het opstel van Mr. Levy : 
v,Savigny en de historische school ^), waarin deze het op- 
neemt voor de logica tegen v. Jhering. Gelijk Mr. Drucker 
reeds heeft opgemerkt is hier meer van misverstand dan 
van verschil van meening sprake. ^) Belangrijker voor 
ons in deze verhandeling is de uiteenzetting die Mr. Levy 
geeft aangaande de verhouding van de volksovertuiging 
en de wetenschap bij de vorming van het recht. Hoewel , 
evenals Mr. Moltzer uitgaande van de beginselen der 
historische school , komt hij niet gelijk deze tot een enkel 
beschrijven als taak der wetenschap , maar verdedigt hij 
als zijne meening dat de volksovertuiging slechts de grond- 
beginselen van het recht geeft, die de wetenschap dan 
verder dient te ontwikkelen. 

Ook door sommige der hier genoemde auteurs is de 
waarde der dogmatiek in verband gebracht met de quaestie 
der vrijheid van den rechter tegenover de wet. ^) Deze 
vraag, eerst slechts in het voorbijgaande behandeld, is 
in den laatsten tijd het onderwerp van belangrijke studiën 
geworden en heeft de vraag naar de waarde der dogmatiek 
geheel ter zijde gedrongen. Toch geloof ik dat een ieder 
mij zal toegeven, dat deze vraag bij ons nog niet een 



1) Nieuwe Bijdr. van Rechtsgel. 1879, blz. 236. 

2) Drucker, R. M., 1882, blz. 624, noot 7. 

3) Naber, De vormende kracht, blz. 28; Hamaker, Het recht en de 
Maatschappij, blz. 101 vlg. 
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algemeen als juist erkende oplossing gevonden heeft. Ja, 
zelfs omtrent de punten , waarover de strijd loopt is men 
het nog niet eens. De een maakt een onderscheid tus- 
schen het positieve recht en het jus constituendum ; een 
ander (Mr. Moltzer) wil daarvan niets weten. Sommigen 
zoeken de kern van de quaestie in de vraag, welke methode 
men in de rechtswetenschap moet volgen, anderen 
daarentegen in de vragen: wat is een rechtsbegrip ? wat 
zijn waarde? 

Waar een dergelijke onzekerheid bestaat, kgn het 
niet anders dan wenschelijk zijn, dat ik, alsvoren in de 
volgende hoofdstukken mijn eigen inzichten te ontwikke- 
len, eerst te kennen geef, wat voor mij rechtsdogmatiek 
eigenlijk is. Onder rechtsdogmatiek versta ik dan de 
wetenschappelijke bearbeiding van rechtsuoorschriften of 
beginselen uitsluitend met behulp van de wetten der 
logica. *) Men gaat uit van een gegeven rechtsmaterie 
en tracht dan zonder daarbij eenige verdere empirische 
kennis te gebruiken, het recht en de wetenschap naar 
vorm en inhoud volkomener te maken. Met deze betee- 
kenis van het woord rechtsdogmatiek geloof ik zoo 
weinig mogelijk van den tot nu toe gebruikelijken zin 
van het woord af te wijken. 

Immers bij juristen wordt in den regel door rechtsdog- 
matiek niet alleen de dialektische rechtsontwikkeling aan- 
geduid , maar ook de juridische constructie en de heldere 
formuleering van onze rechtsbegrippen. Het algemeene 
deel van het Strafrecht waar men naar de kenmerken van 
begrippen als strafbaar feit, schuld, opzet enz. zoekt. 



1) Evenals bij de woorden: werk, arbeid, enz. kan men dan onder 
rechtsdogmatiek niet alleen de werkzaamheid, maar ook het resultaat 
van die verrichting verstaan. Vergl. v. Jhering, Geist, ü, blz. 327. 
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wordt het dogmatisch deel genoemd. ^) Het streven 
van Laband e. s. om ook in het Staatsrecht de twist- /* 
vragen uit den weg te ruimen door scherpe begrips- 
formuleering en dialektische ontwikkeling der voorschrif- 
ten 'wordt aangeduid als : de dogmatische richting in het 
Staatsrecht. ^) Ook in het privaatrecht zijn het deze zelfde 
verrichtingen: constructie, definitie, dialektische ontwik- 
keling, die met voorkeur rechtsdogmatische worden ge- 
noemd. 

Het is nu volkomen waar, dat deze drie verrichtingen 
niet alle onder een rechtsdogmatiek in den zin, die ik 
zooeven aan deze uitdrukking gehecht heb, vallen. Het 
vaststellen van definities geschiedt lang niet altijd zonder 
eenig ander feitenmateriaal te gebruiken dan bekende 
rechtsvoorschriften of -beginselen. Gedeeltelijk wordt dit 
gebrek in mijn definitie opgeheven, doordat niet alle 
definities als tot de rechtsdogmatiek behoorend, beschouwd 
worden. De benaming, dogmatisch, wordt zonder vast 
principe aan de vorming van sommige definities gegeven , 
aan die van andere onthouden. De definities van opzet 
en schuld behooren in het dogmatisch deel van het 
strafrecht thuis, maar die van zwaar lichamelijk letsel 
en die van mishandeling b.v. niet. Men schijnt bij 
voorkeur de definities van het algemeene deel van het 
strafrecht, van het burgerlijk recht, etc. tot de rechts- 
dogmatiek te brengen. Echter, wat hebben deze defi- 
nities voor eigenaardigs, zoodat men haar, onder uit- 
sluiting van de overige definities, te zamen met de 
juridische constructie en de dialektische rechtsontwik- 
keling onder één begrip meent te kunnen vereenigen? 



1) V. Hamel, Inleiding, I, blz. 5. 

2) Rehm, Gesdüchte dor Staatsreclitswlssenscliaf t, 1896, blz. 261 vlg. 
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Mijns inziens is zoo iets eigenaardigs niet te vinden. 
Het lijkt mij waarschijnlijk, dat men er toe gekomen is, 
de definities van het algemeene deel van het burgerlijk 
recht enz. tot de rechtsdogmatiek te brengen, omdat in 
den regel ook bij het opstellen van deze definities de 
redeneering de gewichtigste rol speelt, terwijl het bij de 
overige definities meer aankomt op een verzameling van 
feiten en een appreciatie daarvan. Hoe dit zij, een defi- 
nitie van rechtsdogmatiek geheel in overeenstemming met 
het gebruik, dat men van dezen term maakt, is een 
onmogelijkheid, omdat dit gebruik niet volgens een vast 
principe geschiedt. Wil men nu een definitie geven die 
zij het niet geheel, dan toch zooveel mogelijk zich aan- 
sluit bij het bestaand gebruik, dan meen ik, dat de 
boven gegevene definitie daaraan het best voldoet. Dat 
ik in deze meening niet alleen sta, kan hieruit blijken 
dat de strijd tegen overschatting der rechtsdogmatiek 
herhaaldelijk in navolging van v. Jhering een strijd tegen 
den Cultus des Logischen genoemd is. ^) 

In de laatste vijftig jaren vindt men naast den term 
rechtsdogmatiek nog twee andere woorden gebruikt, die, 
hoewel dit soms geschiedt , toch niet zonder nadere moti- 
veering er mede gelijk gesteld mogen worden. Ik heb 
het oog op de uitdrukkingen : juridische techniek en alge- 
meene rechtsleer. 

De juridische techniek is een begrip, dat v. Jhering 



1) V. Jhering, Geist, Hl, § 69, blz. 321. De kritiek hierop door 
Mr. Levy uitgeoefend , die, gelijk Mr. Drucker reeds vermoedde, op een 
misverstand berustte, heeft deze nu ook zeK ingetrokken. Men vergelijke 
Mr. Levy, Nieuwe Bijdr., 1879, blz. 274 vlg. ; Mr. Drucker, R. M., 1882, 
blz. 524 noot 7; Mr. Levy, E/echter en wet, blz. 1378, waar deze met 
instemming een lang citaat vermeldt , dat niet gelijk hij aangeeft Danz' 
naam dient te dragen. Lnmers het is niets dan een excerpt van de in 
der tijd door Mr. Levy zelf bestreden § 59 van v. Jhering's Gteist. 
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het eerst heeft opgesteld en dat zijn grond vindt in het 
verschil, dat er bestaat tusschen formeele en materieele 
volmaaktheid van een rechtssysteem. ^) Twee rechtsvoor- 
schriften kunnen nl. precies hetzelfde voorschrijven en 
toch kan het eene zoo geformuleerd zijn, dat het veel 
gemakkelijker te begrijpen is of toe te passen, dan het 
andere; materieel zijn zij gelijk, maar formeel staat het 
eene hooger dan het andere. De juridische techniek is 

I nu het gansche samenstel van procédés, waardoor men 
een systeem verkrijgt, dat de grootst mogelijke formeele 
volmaaktheid bezit. Dit is volgens v. Jhering bereikt bij 
het systeem, dat het meest aan deze twee eischen be- 
antwoordt: gemakkelijk te begrijpen en gemakkelijk toe 
te passen. 2) De juridische techniek wordt dus geheel 
^ door haar doel: formeele volmaaktheid getypeerd. Het 
karakteristieke der rechtsdogmatiek daarentegen is steeds 
gelegen in de bijzondere wijze van vorming der dogma- 
tische wetenschap. 

Niet zoo gemakkelijk als aan te geven is, wat men 
bedoelt, zoo men van een juridische techniek spreekt, 
kan men hetzelfde doen voor de andere bovenvermelde 

uitdrukking : de algemeene rechtsleer. Over de quaesties , 

die in een algemeene rechtsleer besproken dienen te 
worden, bestaat vrijwel eenstemmigheid. Steeds vindt 
men in werken, die zich met dat onderdeel der rechts- 
wetenschap bezig houden, vragen besproken als: wat 
het objektieve recht, het subjektieve recht, het zakelijk 
recht, de verbintenis enz. is, en deze bespreking geschiedt 
steeds los van eenig nationaal rechtssysteem, zoodat dan 



1) Een geheel andere beteekenis heeft een juridische techniek bij 
V. Savigny, vom Beruf , blz. 12 vlg. 

2) V. Jhering, Geist, II, § 38. 

Meijers, Dogm. Rechtsw. ^ 
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ook op dat gebied internationale samenwerking bestaat. ^) 
Wat nu echter het karakteristieke van de algemeene 
rechtsleer is en op welk gebied men zich daarbij beweegt, 
daaromtrent bestaat nog geen eenstemmigheid. Sommigen 
meenen de algemeene rechtsleer behoort geheel op te 
gaan in de rechtsphilosophie. *) Anderen ontkennen dit en 
houden staande : de algemeene rechtsleer behandelt alleen 
technisch juridische vragen. ^) Hier in deze inleiding 
kan ik nog niet mijn meening aangaande deze quaestie 
uiteenzetten. Verderop zal ik gelegenheid hebben om op 
deze algemeene rechtsleer en haar verhouding tot de 
rechtsdogmatiek terug te komen. 

Wat nu het onderwerp van mijn studie — de rechts- 
dogmatiek — betreft, ik wensch daarbij het volgende te 
onderzoeken; in de eerste plaats: in hoever is deze 
methode gewettigd ? in de tweede plaats : waar zij gewet- 
tigd is, zijn daar rechtsdogmatische studiën noodzakelijk? 

Bij de indeeling van dit onderzoek heb ik mij door de 
volgende overwegingen laten leiden. Von Jhering heeft in- 
dertijd bij de behandeling van zijn techniek zeer hoffelijk 
voor de philosophen de deur gesloten. *) Dit heeft mijns 
inziens tot resultaat gehad, dat zijn indeeling van de tech- 
niek niet in alle opzichten als geslaagd te beschouwen is. ^) 



1) Men vergl. b.v. werken als : Binding , Die Normen und ihre Ueber- 
tretung, 1872; Tlion, Rechtsnonn und snbjektieves Recht, 1878; Bier- 
ling, Znr Kritik der juristische örundbegriffe, 1877— '83 ; dezelfde, Ju- 
ristische Prinzipienlehre , 1894 — '98; Bognin, La règle de droit, 1888; 
Merkel, Allgemeine Rechtslehre in Holtzendorfs Encyclopadle, enz. 

2) Aldns b.v. Bergbohm, Jurispmdenz und Rechtspliiliosophie, I, 
blz. 26. 

3) Aldus b.v. Bierling, Prinz., I, blz. 4 en 5. 

4) Geist, n, 2, blz. 314 noot 472 o. 

5) V. Jhering's indeeling is de volgende: I. Middelen tot (/uan^f^a^tere 
vereenvoudiging van de stof : 1. de analyse, 2. de concentratie, 3. de syste- 
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Alle dergelijke verrichtingen als analyse, constructie, 
systematiek enz. zijn geen specifiek juridische, maar ge- 
meen goed van alle wetenschappen. Daarom schijnt het 
mij de juiste weg toe om bij de onderscheiding en indee- 
ling dezer geestesoperatiën hen te volgen, die zich ex 
professo er mede moeten bezighouden , de schrijvers over 
logica. Het voorbeeld van Rümelin schijnt mij hier meer 
navolging te verdienen dan dat van v. Jhering. ^) 

Het doel van iedere wetenschap is de vorming van 
een systeem d. i. in een geordend geheel een overzicht 
te geven van alle oordeelen, die op dat gebied van 
wetenschap betrekking hebben. De verschillende geestes- 
verrichtingen om tot een deugdelijk systeem te komen zijn : 

het vormen van begrippen en definities. De begrippen 
zijn de grondstof, waaruit iedere wetenschap is opgebouwd. 

Vervolgens : het vormen van oordeelen , d. i. het vaststel- 
len van betrekkingen tusschen de verschillende begrippen 

en ten slotte de systematiseering. -) 

Deze drie verrichtingen geschieden niet steeds in deze 
volgorde: men vormt niet eerst a/ zijn begrippen, daarna 
al zijn oordeelen, om dan eerst te gaan systematiseeren. 
De vorming van oordeelen en het systematiseeren zijn 
op hun beurt weder hulpmiddelen, tot het vormen 
van nieuwe begrippen, de systematiek is dikwijls een 
machtig hulpmiddel om tot nieuwe oordeelen te komen. 
Echter een systematiseering vereischt steeds het bestaan 
van oordeelen, de vorming van een volkomen oordeel 



matiek, 4. de terminologie, 5. de juridische ekonomie: „die Kunst des 
geschicliten Verwendung des Vorhandenen ". II. Middelen tot qualita- 
tieve vereenvoudiging: de constructie. 

1) Rümelin: Juristische Begriflfebüdung , 1878. 

2) De logica houdt zich ook bezig met de beschouwing der begrippen 
en oordeelen in rust en heeft daardoor een eenigszins andere indeeling. 
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steeds het bestaan van begrippen en daarom is deze 
opeenvolging de vorming van begrippen, de vorming 
van oordeelen, de systematiseering als één, gaande van 
het eenvoudige tot het meer samengestelde, de meest 
natuudijke. Deze drie functiën der geest dienen wij tot 
grondslag te nemen voor een indeeling der dogmatiek. 
Achtereenvolgens zullen wij nu de rol der dogmatiek 
bespreken bij de vorming van rechtsbegrippen en defi- 
nities (Afd. I) en bij de vorming der oordeelen, die den 
inhoud van het systeem doen kennen. ^) (Afd. II.) 

De systematiseering behoef ik niet in een afzonderlijke 
afdeeling te behandelen. Immers dat steeds het systema- 
tiseeren van het recht een logische bewerking van een 
gegeven rechtsmaterie is alsmede dat systematische studiën 
van het grootste nut zijn, behoeft geen nader betoog. 

De voorbeelden tot toelichting van mijn meeningen 
zal ik bij voorkeur aan het privaatrecht ontleenen , omdat 
dat het gebied is , waarop de meeste dogmatische studiën 
betrekking hebben en waar ik mij zelf het meest vast 
in den zadel voel. Dit neemt niet weg, dat mijn onder- 
zoek op de gansche rechtswetenschap betrekking heeft. 
De dogmatiek van het straf- en staatsrecht is aan geen 
andere regelen onderworpen , dan die van het privaatrecht. 

1) Niet alle oordeelen hebben [wetenschappelijke waarde en van degene 
bij wie dit wel het geval is , is de waarde niet gelQk. De belangrijkste, 
de oordeelen bij nitnemendheid , zijn de synthetische. Toch hebben 
verschillende synthetische oordeelen geheel geen wetenschappelijke 
waarde : dat A en B een koopcontract gesloten hebben is voor de weten- 
schap iets geheel onbelangrijks, zoo dat koopcontract in niets van 
gewicht zich van andere onderscheidt. Vrye definities hebben alleen 
formeele waarde, staan bnit-en den inhoud van het systeem, (vergl. 
blz. 26 vlg.), en worden dan ook niet in de ü*® Afdeeling begrepen. 
Ook in de logica behandelt men de definities steeds bij de begrippen. 
Analytische oordeelen hebben op zichzelf geen wetenschappelijke waarde ; 
zij krijgen die slechts zoo zij een middel zijn tot de vorming van 
waardevolle synthetische oordeelen of van een classiücatie. 



EERSTE AFDEELING. 



DE VORMING DER RECHTSBEGRIPPEN EN 

HUNNE DEFINITIES. 



HOOFDSTUK I. 

De vorming van rechtsbegrippen en hunne 

definities. 



De voorstellingen, die de woorden der spreektaal bij 
ons in het leven roepen, zijn dikwijls onduidelijk en 
vaag van omvang. Woorden als vrucht, bloem, metaal, 
enz. wekken bij ons de gedachte aan iets op, maar wat 
dat iets is, staat slechts weinigen scherp omlijnd voor 
den geest. Ja, men weet appelen, peren, en pruimen 
zijn vruchten; een roos, een tulp, een lelie zijn bloemen; 
goud, zilver, ijzer zijn metalen, maar wat nu precies 
iets tot een vrucht, bloem of metaal maakt, dat weet 
de groote menigte niet. Vandaar dan ook een groote 
onvastheid in de beteekenis van die woorden. Sommigen 
identificeeren vruchten geheel met ooft, anderen rekenen 
er iets meer toe als noten, kastanjes, enz. terwijl de 
wetenschap, wel een heldere voorstelling van een vrucht 
heeft, maar daarbij aan den eenen kant haar voorstel- 
ling veel ruimer neemt dan het spraakgebruik, aan den 
anderen kant weder enger (men denke b.v. aan de peul- 
vrucht eenerzijds, de aardbezie anderzijds). Hetzelfde geldt 
bij de bloemen , metalen en tal van andere voorstellingen. 
Vele stoffen, die de scheikunde metalen noemt, zullen 
door een leek nooit aldus bestempeld worden en toch is 
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die benaming een noodzakelijk gevolg van het streven 
der wetenschap om de oorspronkelijke onduidelijke voor- 
stellingen door heldere, scherp omlijnde te vervangen. 
Zoodra de leek zich tot taak zou stellen de kenmerken 
van «het metaal» te bepalen, zou hij hoogstwaarschijnlijk 
tot een zelfde resultaat komen als de scheikunde ge- 
komen is. Het verschijnsel doet zich herhaaldelijk voor, 
dat, zoodra men zoeken gaat naar de samenstellende 
deelen van een voorstelling, men gedwongen wordt, 
dingen onder zijn voorstelling te brengen, die men, toen 
men nog slechts een onduidelijke voorstelling, bezat nooit 
als zoodanig zou erkend hebben. Ja, soms komt men 
wel tot het resultaat, dat er slechts één voorstelling 
bestaat, waar men eerst meende twee verschillende te 
moeten onderscheiden. Zoo meenen b.v. velen, dat de 
onderscheiding, die de spreektaal maakt tusschen aan- 
leiding en oorzaak in een systeem van heldere voorstel- 
lingen niet kan worden volgehouden. ^) 

Zal men nu dergelijke onduidelijke voorstellingen, 
waarvan de omvang niet volkomen vaststaat, reeds be- 
grippen noemen? Of zal men den naam, begrippen, 
reserveeren voor de heldere en scherp omlijnde voor- 
stellingen? Het lijkt mij wenschelijk om verwarring te 
voorkomen, hier geheel het voorbeeld van Sigwart te 
volgen en voor het bestaan van een begrip te eischen: 
«Festigkeit und Bestimmheit unserer Vorstellungen und 
ihre Uebereinstimmung in allen». ^) Deze voorwaarden 
zijn bij een samengestelde voorstelling niet vervuld voor- 
dat men haar in eenvoudige niet verder te ontleden 
elementen analyseeren kan. ^) 

1) Vergl. V. Hamel, Inleiding I, blz. 193 vlg. 

2) Sigw. op. cit., I, blz. 272. 

3) „ I, blz. 281 vlg. Niet verder te ontleden zijn alleen de 
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Gelijk bij het begrip is mijns inziens ook bij de definitie 
een kleine toelichting niet misplaatst. « Eine Definition 
ist ein Urtheil, in welchem die Bedeutung eines einen 
BegriflF bezeichnenden Wortes angegeben wird». ^) Geen 
woord heeft een dergelijke beteekenis van zich zelf. 
Waar men dus ooit in een definitie de beteekenis van 
een woord aangeeft, daar is het steeds de beteekenis, 
die door één of meerdere personen aan dat woord ge- 
hecht wordt of gehecht is. Men kan dan ook de definities 
onderscheiden in zoodanige, waarin een spreker of 
schrijver een beteekenis aangeeft, die hij zelf aan een 



eenvoudige zintnigelijke en intellectneele aandoeningen: de kien- 
ren, de toonen. gevoelens van smart, Inst, enz. alsmede de kategorien 
van ons denken. Sigw., I, 281 vlg. , II, blz. 322 vlg. De opvatting van 
Knntze , in „der Wendepnnkt der Reclitswissenscliaf t" gehuldigd , alsof 
er ook technische rechtsbegrippen zouden bestaan, die aldus voor geen 
analyse vatbaar zijn, is als onjuist te verwerpen: alle onze begrippen 
zijn gevormd door de kategorieën van ons denken met onze zintnige- 
lijke en andere aandoeningen te combineeren. 

1) Sigwart , I , blz. 323. Ueberweg, Logik , 5e druk , blz. 166 omschrijft 
de deünitie als: „die vollstandige und geordnete Angabe des Inhaltes 
eines Begriffs". Een definitie geeft meer. Jus alienis rebus utendi fru- 
endi salva rerum substantia is de volledige opgave van den inhoud van 
een begrip, echter op zichzelf nog geen definitie. Een definitie is een 
oordeel en wel geen identisch oordeel , geen a = a. Een dusdanig oor- 
deel kan steeds gemist worden, daar het ons niets meer leert dan de 
enkele a , maar een definitie is een oordeel waarin een begrip omschre- 
ven en bovendien zijn benaming aangegeven wordt. — De vraag of er naast 
definities , die termen verklaren , nog Beaaldefinities bestaan , definities , 
die „auch auf die reale Grültigkeit des Begriffs gehen" (Ueberweg) is 
een hoogst onvruchtbaar woordengetwist. Immers ook zij , die reaal- 
definities verdedigen erkennen, dat de reahteit van het begrip een 
zelfstandig bewijs noodig heeft, dat het nooit voldoende kan zijn, dat 
men zich tot staving van de realiteit op de definitie beroept. Aan den 
anderen kant zullen zij, die in de logica reaaldefinities ontkennen ook 
wel toegeven, dat afgescheiden van sommige ficties en symbolische 
voorstellingen , het steeds wenschel^k is , slechts begrippen te vormen , die 
een reëel bestaan hebben en deze ook slechts met een naam te voorzien. 
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woord wenscht te geven {vrije definities) en definities, 
waarin hij vaststelt, wat een woord bij anderen naar 
alle waarschijnlijkheid beteekent {interpretatieve definities). 
Derhalve zijn bij een woord meerdere definities denk- 
baar: hetgeen een schrijver onder een woord wenscht 
te verstaan, kan verschillen van hetgeen de overige 
personen er onder verstaan en ook deze laatsten kunnen 
onderling verschillende beteekenissen aan hetzelfde woord 
hechten. Hoe eenvoudig deze opmerkingen schijnen, 
worden zij toch nog menigmaal uit het oog verloren. 
De meening der stoicynen, dat met ieder woord van 
nature een bepaald begrip verbonden is , ligt nog menige 
redeneering ten grondslag. 

Hier in deze afdeeling zullen alleen de vrije definities 
besproken worden , het interpreteeren toch heeft op oor- 
deelen betrekking , die den inhoud van een rechtssysteem 
doen kennen, en behoort dus in de H^® afdeeling thuis. 

Is het nu duidelijk, wat ik in het algemeen ondereen 
begrip en een definitie versta, dan kan de vraag gesteld 
worden: wat is een rechtsbegrip ? Niet wenschelijk is het 
onder rechtsbegrippen , die begrippen te verstaan, die 
slechts in een rechtsorde gedacht kunnen worden. Het 
komt mij verkieselijker voor begrippen als ontoereken- 
baarheid, schuld, dwaling, beleediging, enz. ook onder 
den term, rechtsbegrip, te vereenigen, en dus voor een 
rechtsbegrip geen ander vereischte te stellen , dan dat het 
een begrip is , dat gebruikt wordt bij de vorming of syste- 
matiseering van rechtsregels. ') Dat daardoor begrippen 



1) Ongeveer evenzoo: Eltzbacher, Rechtsbegriffe , 1900, blz. 23, 33; 
Rümelin , Juristische Begriffsbildung , blz. 12 vlg. ; in anderen zin Wendt , 
Jalirb. für Dogm., XXn, bk. 339. 

In zoover verschilt Eltzbacher van mij, dat voor hem rechtsvoor- 
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als «zijn», «veroorzaken», «duidelijk», enz., zoodra zij 
in eenig voorschrift voorkomen, ook rechtsbegrippen 
worden, levert meen ik geen bezwaar op. De technische 
rechtsbegrippen zijn dan degene, die alleen in een 
rechtsorde gedacht kunnen worden, als bv. eigendom, 
vruchtgebruik, cessie, compensatie, enz. 

Dat een rechtswetenschap, die den kinderschoenen ont- 
wassen is , het buiten rechtsbegrippen kan stellen , is door 
Mr. Naber beweerd. Deze paradoxaal klinkende bewering 
zal wel steunen op een bijzondere beteekenis, die door 
Mr. Naber aan het woord rechtsbegrip gehecht wordt. 
Welke echter die beteekenis is, is mij niet duidelijk ge- 
worden. *) Dat rechtsbegrippen in de door mij aan dezen 



schriften niet uit voorstellingen of begrippen bestaan, maar slechts 
het objekt (Gegenstand) zijn, waaromtrent men zich voorstellingen en 
begrippen vormen kan (blz. 17 vlg.). Hierbij wordt door E. miskend, 
dat onze voorstellingen zelf het objekt van een wetenschappelijk onder- 
zoek kminen zijn. Trouwens zoo een rechtsvoorschrift niet uit begrippen 
of voorstellingen bestaat, waaruit bestaat het dan wel? het is toch niet 
inhoudloos. Vergl. verder E. zelf blz. 27: Eine Norm ist die Idee eines 
richtigen Verhaltens. 

1) Mr. Naber, De vormende kracht enz. De meeste zijner voorbeelden 
schijnen er op te wijzen, dat hij, een zeer verbreide terminologie vol- 
gend, die echter geen aanbeveling verdient, onder rechtsbegrippen 
onze rechtsbeginselen verstaat. Zoo b.v. waar hij bestrijdt, dat in het 
Romeinsche recht voor verjaring steeds de vier bekende vereischten nood- 
zakelijk zijn (blz. 15 vlg.). Hier bestrijdt hij de algemeengeldigheid van 
een synthetisch oordeel, van een rechtsbeginsel. Daar tegenover staan 
echter voorbeelden van gansch anderen aard. Waar Mr. Naber tracht 
aan te toonen , dat er verbintenissen zonder crediteur of debiteur bestaan , 
en derhalve een rechtsbegrip verbintenis ook tot de waardelooze kruk- 
ken behoort (blz. 13), daar valt hij geen rechtsbeginsel aan. Want hij 
die verklaart , dat een verbintenis steeds met zich brengt een crediteur 
en een debiteur, wil daarmede nooit een synthetisch oordeel te kennen 
geven, maar een analytisch; voor hem ligt een crediteur en een debi- 
teur logisch opgesloten in het begrip: verbintenis. En zoo men nu 
voorbeelden geeft, waar men of de wet van verbintenis spreekt , zonder 
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term gehechte beteekenis hun nut hebben behoeft niet 
veel betoog. Wie zal veel woorden verspillen om de 
waarde der druiven voor den wijn, van het graan voor 
het brood aan te toonen? Eenzelfde verhouding bestaat 
er tusschen rechtsbegrippen en rechtswetenschap: het 
eene is het materiaal waaruit het andere vervaardigd 
moet worden. Niet alsof men nu steeds in de rechts- 
wetenschap uitsluitend met begrippen werkt. Dit zou ik 
evenmin durven beweren , als dat alle wijn uit druivensap 
gemaakt wordt , maar het ideaal van iedere rechtsweten- 
schap blijft toch steeds de onduidelijke voorstellingen te 
verwijderen, slechts voor begrippen plaats te laten. 

Meer dan voor een onderschatting der rechtsbegrippen , 
dient voor een overschatting gewaarschuwd te worden. 
Overschatting der begrippen is niet iets, dat incidenteel 
in de geschiedenis der menschheid plaats grijpt, er bestaat 
een constante neiging toe. Gelijk herhaaldelijk waar te 
nemen is , dat iemand , die zeer begeerig is naar aardsche 
goederen, eindigt met het verzamelen van het middel, 
dat hem deze verschaffen kan, het geld, tot einddoel van 
van zijn streven te maken, zoo bestaat bij menig wij sg^eer 
de neiging om datgene, dat slechts middel kan zijn om 
tot kennis te komen — de vorming van begrippen — als 



dat daar een crediteur of een debiteur bestaat, dan bew\jst dit nimmer 
iets tegen een beginsel, maar evenmin togen een begrip. Men beweegt 
zich geheel op terminologisch gebied: Men toont aan, dat „men" of „de 
wet" de benaming verbintenis behalve aan het begrip, dat men kan 
omschrijven „als een verplichting rustend op een persoon ten behoeve 
van een ander", ook nog aan andere verhoudingen geeft. En zoo men 
voorstaat: bij iederen naam slechts één begrip, dan zal men het feit 
afkeuren, dat de wet in gevallen, waar geen debiteur of crediteur 
bestaat, van „verbintenis" spreekt. Echter die kritiek is wederom van 
zuiver terminologischen aard. Men wenscht slechts voor die verhou- 
dingen een anderen naam, haar nuttigheid kan men toegeven. 
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de laatste opgave der wetenschap te beschouwen. De 
fout, die V. Jhering bij zijn tegenstelling van de rechts- 
begrippen als de höhere tegenover de rechtsvoorschriften 
en -beginselen als de niedere Jurisprudenz gemaakt heeft , 
is dezelfde als die van Plato's ideeënleer. 

Steeds dient men, wil men niet in een dergelijke over- 
schatting der begrippen vervallen, aan het volgende 
indachtig te zijn : De opstelling van een begrip is op zich- 
zelf nog geen wetenschap, kan niet als juist of onjuist 
gekritiseerd worden. Men kan zich een begrip vormen: 
de absolute macht over een zaak. Hierin is nu niets juist 
of onjuist te zien. Want uit het feit, dat men zich deze 
voorstelling gevormd heeft, volgt toch niet, dat men in 
eenig positief recht een absolute macht over een zaak 
zal aantreffen of dat het de lege ferenda wenschelijk is, 
dat een dergelijke macht bestaan zal? 

Kan men een begrip niet als juist of onjuist kriti- 
seeren, toch is niet iedere kritiek op een begrip onmo- 
gelijk. Men kan een begrip voor bruikbaar of onbruikbaar 
verklaren. Zoo nergens in het positieve recht of in een 
jus constituendum een absolute macht over een zaak 
aangetroffen wordt , dan kan men vragen : wat heeft men 
aan dit begrip? De opstelling van een dergelijk begrip 
dient nergens toe. 

Het hier gezegde aangaande de kritiek, die men op 
een begrip kan uitoefenen, blijft natuurlijk ook waar voor 
het geval, dat men niet alleen een begrip opstelt, maar 
tevens een naam vermeldt, m. a. w. een vrije definitie 
geeft. Alleen kan men dan naast zijn kritiek op de bruik- 
baarheid van het begrip, nog zoogenaamde terminolo- 
gische bezwaren hebben, bezwaren, die bestaan in een 
ondoelmatig vinden van de gegeven benaming. Wanneer 
iemand het begrip vormt, normen door dwang te 
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handhaven, en hij verbindt met dat begrip de benaming , 
recht, dan kan men afgescheiden van de vraag, of dat 
begrip bruikbaar is, de benaming ondoelmatig vinden. 

Men kan opmerken , dat in het spraakgebruik met recht 
niet precies hetzelfde bedoeld wordt als het hier vermelde 
begrip, zoodat allicht verwarring te vreezen is, en der- 
gelijke terminologische bezwaren meer. ') Maar verder 
kan men zijn kritiek niet uitstrekken. Hij, die de hier 
vermelde definitie van recht geeft en daarvan geen ander 
gebruik maakt, dan men van een definitie maken mag, 
behoeft dan ook niet noodzakelijk in eenige zakelijke 
vraag van meening te verschillen van hen, die onder 
recht iets anders verstaat. Slechts een verschil van for- 
meele aard, een van terminologie bestaat noodwendig 
tusschen hen. Dat het gedefinieerde begrip een bestaan 
in de werkelijkheid heeft, of dat het in de werkelijk- 
heid in een vaste verhouding tot een ander begrip 
staat, dat is iets dat nooit door een definitie bewezen 
kan worden, maar heeft steeds een buiten de definitie 
staand bewijs noodig. 

Definities hebben dus bij juist gebruik nimmer in- 
vloed op onze oordeelvorming , *) maar omgekeerd zal 



1) De voornaamste terminologische regels zijn: 

lo. wijk nooit zonder noodzaak van de beteekenis af, die het spraak- 
gebruik aan een woord hecht; 

duid nimmer met één woord twee verschillende begrippen aan , wan- 
neer daardoor verwarring te vreezen is; 

tracht bij het uitdenken van nieuwe benamingen zooveel mogeZijk 
woorden te vinden, die reeds volgens hun taalkundige samenstelling 
op hun beteekenis wijzen. 

Vergelijk verder voor de terminologie in de rechtswetenschap nog 
V. Jhering, Geist, II, blz. 331. Bergbohm, op. cit. blz. 37 vlg. 

2) Waar hier en in het vervolg van oordeelen en oordeelvorming 
gesproken wordt, worden daarmede steeds de oordeelen, die in de 
2e af deeling besproken worden, bedoeld; vergl. blz. 20 noot 1. 
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onze oordeelvorming alsmede onze systematiek wel 
invloed hebben op de vorming onzer definities. Wij 
zullen zooveel mogelijk alleen de bruikbare begrippen 
van namen voorzien en de bruikbaarheid van een begrip 
kan slechts bewezen worden door de juistheid van een 
oordeel of een systematiek, waarbij dat begrip gebruikt 
wordt, aan te toonen. 

Al naar men meent, dat een wilsovereenstemming of 
het opgewekt vertrouwen een verbintenis dient in het 
leven te roepen, zal hoogst waarschijnlijk ook de vrije 
definitie van de overeenkomst anders luiden. Echter ook 
in een dergelijk geval kan men geen andere dan de 
bovenvermelde kritiek op de definitie uitoefenen. Stel 
men geeft als definitie van de overeenkomst een wils- 
overeenstemming , dan is uit dat begrip: wilsovereen- 
stemming evenmin als uit zijn benaming: overeenkomst 
af te leiden , dat een wilsovereenstemming een verbintenis 
in het leven roept of diende te roepen. En zelfs al ware 
dit uit het begrip af te leiden , dan zou deze afleiding 
even goed kunnen geschieden, door iemand, die den 
naam overeenkomst niet voor het begrip, dat men als 
een wilsovereenstemming omschrijven kan, geschikt acht. 

De hier geschetste invloed van de al of niet juistheid 
van een oordeel of systematiek op de vorming van een 
definitie, kan een zoo groote zijn, dat een ieder direct 
het verband beseft. Maar toch blijft het in de rechts- 
wetenschap principieel verkeerd de vraag naar de juist- 
heid van een oordeel of van een classificatie ooit in te 
kleeden in de vraag , of een gegeven definitie al of niet 
juist is, de vraag, of het opgewekt vertrouwen, de wils- 
overeenstemming of iets anders een verbintenis in het 
leven dient te roepen, te formuleeren als: wat is de 
juiste definitie van een overeenkomst? Want het moge 



32 

in dit bijzonder geval tot geen misverstand aanleiding 
geven, — wat ik voor mij nog betwijfel — , in tal van 
andere gevallen, waar het niet voor een ieder steeds 
zoo duidelijk is, dat achter de definitie de vraag naar 
de juistheid van een oordeel of systematiek — en welk 
oordeel of systematiek dan — verscholen ligt, in der- 
gelijke gevallen kan misverstand niet uitblijven. Zoo b.v. 
in het geval van de definitie van het recht. Let men op 
de talrijke en zeer uitvoerige studiën aan dit onderwerp 
gewijd, dan is het hoogstwaarschijnlijk, dat hier niet 
steeds om een definitie gestreden wordt, maar om een 
oordeel of classificatie, die achter den strijd om de 
definitie verscholen ligt. Echter is men zich dit steeds 
bewust zoo men onderzoeken gaat, wat het objectieve 
recht is? En houden zij, die zich dit wel bewust zijn, 
steeds met de juistheid van hetzelfde oordeel of dezelfde 
classificatie bezig? Ik meen dit te mogen betwijfelen. 
Een evidentie als bij de overeenkomst, waar de vraag 
naar de definitie wel voor een ieder afhankelijk is van 
zijn oordeel aangaande de bronnen der verbintenissen, ont- 
breekt hier. Bij sommigen is dan ook achter het zoeken 
naar de definitie van hel recht verborgen: het inter- 
preteeren van de uitdrukking het recht in het spraak- 
gebruik; bij anderen: het classificeeren van de normen 
der ethica in twee rubrieken, waarbij men dan voor de 
eene rubriek den naam , recht , voor de andere den naam 
moraal bestemd heeft. Weder anderen wenschen den 
naam, recht, te geven aan de normen, die de rechter 
dient toe te passen en kleeden nu de vraag: welke nor- 
men dient de rechter toe te passen in de definitie- 
vraag: wat is recht? De beantwoording van deze ver- 
schillende vragen kan aanleiding geven tot een zakelijk 
meenings verschil , het feit op zich zelf, dat de schrijvers 
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met hun definitievraag, verschillende vragen op het oog 
hebben, doet dit nog niet. 

Een dergelijk verstoppen van vragen betreffende een 
juiste oordeel vorming of juiste classificatie achter de 
vraag naar de definitie van een woord moet verwarrend 
werken. Waar men zich een of ander oordeel of syste- 
matiek wil vormen, daar stelle men, dat ook bij zijn 
onderzoek voorop, zoodat het een ieder direct duidelijk 
is, wat men onderzoeken gaat. Men geve aan: ik ga 
onderzoeken, wat de bronnen der verbintenissen zijn (of 
de lege ferenda: dienen te zijn), ik wensch vast te stellen, 
wat men in de spreektaal bedoelt zoo men van «het 
recht» spreekt, of, ik wensch een classificatie der normen 
van de ethica tot stand te brengen, enz. Na afloop van 
een dergelijk onderzoek kan men dan zijn definities 
vormen: een der gevonden bronnen der verbintenissen 
overeenkomst noemen, het begrip, dat men bevonden 
heeft in de spreektaal door den term het recht aangeduid 
te worden, ook in de vrije definitie van /lefrec/if opnemen 
of wel den naam recht aan een der hoofdrubrieken, 
waarin men de ethica verdeeld heeft, ^verleenen, enz. 
Ieder zakelijk meeningverschil komt, dan gelijk het be- 
hoort, op een verschil aangaande de juistheid van een 
oordeel te rusten, niet op een betreffende de vraag, wat 
de beste definitie is. 

Resumeeren wij , wat wij hier betreffende de vorming 
der rechtsbegrippen en hunne definities in het algemeen 
hebben betoogd, zoo hebben wij in de eerste plaats er 
opgewezen, dat de eenige kritiek, die op een begrip mogelijk 
is , een van bruikbaar of onbruikbaar is en dat men naast 
deze kritiek tegen een definitie slechts terminologische 
bezwaren kan laten gelden ; dat verder de bruikbaarheid 
van een begrip slechts bewezen kan worden, door aan 

Meijers, Dogm. Rechtsw. O 
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te toonen, dat er een juist oordeel of een juiste syste- 
matiek bestaat, waarbij dat begrip gebruikt wordt m. a. w. 
dat dus de vraag : welke begrippen zijn bruikbaar dezelfde 
is als welke oordeelen zijn, welke systematiek is de juiste? 
en dat ten slotte, aangezien een bruikbaar begrip ook 
een vereischte is voor een goede definitie, ook de vor- 
ming der definities hand in hand dient te gaan met de 
vorming der oordeelen en met het systematiseeren. 

Gaan we na deze opmerkingen aangaande de vorming 
der begrippen en definities in het algemeen, na, in hoe- 
ver deze vorming dogmatisch mogelijk is en een onder- 
werp van studie dient op te leveren. Men kan dan be- 
ginnen met te constateeren , dat tal van rechtsbegrippen 
buiten eenige nieuwe ervaring d. w. z. dogmatisch gevormd 
worden, hetzij dat deze vorming geschiedt door een ab- 
stractie uit reeds bekende begrippen, hetzij door een 
constructie van verschillende bekende kenmerken tot een 
nieuw begrip. Ook de vaststelling van een naam voor 
een vrije definittie vereischt geen nieuwe ervaring. Echter 
positieve waarde bezit deze vorming van begrippen en 
definities op zich zelf nog niet: daarvoor zou men eerst 
de bruikbaarheid van het begrip, de doelmatigheid van 
de benaming dienen aan te toonen. Negatieve waarde 
kan de begripsvorming wel bezitten, in zoover zij kan 
leiden tot de eliminatie onzer onduidelijke voorstellingen , 
die groote bron van verwarring in de rechtswetenschap. 
Stel b.v. , men construeert achtereenvolgens de volgende 
begrippen : 

een opeenvolging in den tijd van twee feiten, waarbij 
het tweede feit niet had kunnen plaats grijpen, ware 
het eerste niet geschied; 

hetzelfde begrip, echter bovendien nog met het ken- 
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merk, dat op het oogenblik, dat het eerste feit geschiede , 
een persoon, die toegerust ware met de gansche weten- 
schappelijke kennis van onzen tijd en die bovendien alle 
voorafgaande en tegelijkertijd plaats grijpende feiten wist, 
het plaats grijpen van het tweede feit met zekerheid had 
kunnen voorspellen; 

een begrip volkomen gelijk aan het tweede begrip , 
behalve dat de prognose ook te geven is, zelfs wanneer 
niet alle voorafgaande of tegelijker tijd plaats grijpende 
omstandigheden bekend zijn, maar slechts feiten binnen 
een bepaalden gezichtskring; 

of dat als kenmerk heeft dat de prognose slechts met 
een zekere mate van waarschijnlijkheid te gevenis; 

of dat de prognose gegeven kan worden zoo alle feiten 
die aan het tweede feit voorafgaan, bekend zijn, enz. enz. 

Wanneer men uitgaande van de eenvoudigste elementen 
aldus een reeks begrippen construeert , dan verkrijgt men 
het voordeel, dat de onduidelijke voorstellingen die er 
wellicht in het leerstuk der causaliteit bestaan, verwijderd 
worden. Positief nut kan men er echter niet mede stichten. 
Welke van de hier opgesomde begrippen in een bepaalde 
wet door den term «veroorzaken» aangeduid wordt, of 
welk begrip het wenschelijk is, in toekomstige wetten 
door het woord veroorzaken aan te duiden , dat kan niet 
door een enkele begripsvorming worden opgelost, dat 
eischt de vaststelling van een oordeel of een systematiek. 

Waar men nu studiën aantreft, die voor rechtsdog- 
matische doorgaan, daar bepalen deze zich nooit tot 
de enkele vorming der begrippen, maar streven er wel 
degelijk naar werk met positief nut te doen, m. a. w. 
bruikbare begrippen op te stellen. Of nu dogmatische 
studiën met dat doel gemotiveerd zijn kan slechts uit- 
gemaakt worden door na te gaan in hoever dogmatische 



36 

studiën die zich bezig houden met oordeelvorming of 
systematiek haar nut hebben. En aangezien wij dit reeds 
voor het systematiseeren hebben toegegeven , zoo concen- 
treert zich ten slotte onze gansche aandacht om dit jiunt : 
dient men bij de vorming van oordeelen in de rechts- 
wetenschap ooit dogmatisch te werk te gaan en zoo ja, 
in hoever zijn dan dogmatische studiën noodzakelijk? 

Echter alvorens tot deze vragen, die het onderwerp 
van bespreking van de tweede afdeeling vormen , over te 
gaan, wensch ik hier nog eenige aandacht te schenken 
aan de vraag in mijn inleiding gesteld, maar daar niet 
beantwoord: op welk gebied beweegt men zich eigenlijk, 
zoo men zich bezig houdt met de algemeene rechtsleer? 
Hierdoor zal het mij mogelijk worden de juiste ver- 
houding, waarin de rechtsdogmatiek tot de algemeene 
rechtsleer staat aan te geven. 

De algemeene rechtsleer zoekt, gelijk ik boven op- 
merkte, de beteekenis van termen als het objectieve 
recht, het subjectieve recht, enz. vast te stellen en 
zij wenscht hiermede niet de interpretatie van deze 
termen in een zeker wets verband, maar veeleer vrije 
definities te geven. Ook in de definities der algemeene 
rechtsleer zal men nu voor alles naar bruikbare be- 
grippen dienen te streven. Definities, die onbruikbare 
begrippen omschrijven, zijn waardeloos. Derhalve zal 
de algemeene rechtsleer een gedeelte van de vorming 
van het wetenschappelijk systeem voor haar rekening 
dienen te nemen, — hetzij zij dan oordeelen vormt, die 
ons den inhoud van het systeem doen kennen, hetzij 
dat zij systematiseert — , om daarop haar definities te 
bouwen. 

Voor alles dient zich nu mijns inziens de algemeene 
rechtsleer met de classificatie bezig te houden. Zij moet 
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beginnen met op de meest doelmatige wijze de normen 
der ethica te classificeeren en kan dan één dezer rubrieken 
den naam recht verleenen. Evenzoö op grond van een 
classificatie dient men te trachten zijn definitie van het 
subjectieve recht tot stand te brengen en vervolgens van 
de verschillende rubrieken van subjectieve rechten: het 
zakelijk recht, de verbintenis, enz. Terminologische be- 
zwaren tegen een dergelijke definitievorming zullen slechts 
zelden voorkomen. 

Het verschil tusschen deze, de methodologisch juiste 
wijze van definitievorming, en een foutieve, ~ die 
men herhaaldelijk bij de behandeling der vragen uit 
de algemeene rechtsleer aantreft, kan mijns inziens 
niet beter dan met een voorbeeld duidelijk gemaakt 
worden. Ik neem daartoe de beschouwingen, die von 
Jhering in zijn «Zweck im Recht» geeft betreffende de 
definitie van het recht. ^) Men bedenke daarbij, dat ik 
deze beschouwingen niet verder aan kritiek onderwerp 
dan de methode betreft. 

V. Jhering begint dan met een definitie van het recht 
voorop te stellen, die naar zijn inzien de juiste is: 
^ « Recht ist der InbegrifF, der in einem Staate geitenden 
Zwangsnormen.ï^ Hij tracht dan verder aan te too- 
nen, dat men uit deze definitie niet het kenmerk, door 
dwang te handhaven, mag weglaten, want deed men 
dat, men zou bij de statuten van iedere vereeniging, 
zelfs van een van overheidswege verbodene, van recht 
dienen te spreken. En nu heet het: «Der Jurist, der nicht 
allen festen Boden unter den Füssen verlieren will , darf 
in einem solchen Falie nicht von Recht sprechen, für 
ihn gibt es kein anderes Kriterium des Rechts alsAner- 



1) V. Jhering, Zweck im Recht, 3e uitg., I, blz. 320 vlg. 
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kennung und Verwirklichung desselben durch die Staats- 
gewalt. » ^ ) Tegen het eerste gedeelte van deze redeneering 
kan men geen methodologische bezwaren hebben. Defi- 
nieert men het recht zoo ruim, dat naast de wet en 
het kerkenrecht ook de statuten van een verboden ver- 
eeniging rechts voorschriften zijn, dan kan men zonder 
nader betoog deze definitie verwerpen; want het in de 
definitie omschreven begrip is onbruikbaar of minstens 
toch is de benaming het recht voor dat begrip hoogst ondoel- 
matig te achten. Echter het tweede gedeelte van de aange- 
haalde redeneering is meer aan kritiek onderhevig. Omdat 
de weglating van het kenmerk , door du^angf te handhaven, 
uit de V, Jheringsche definitie ons geen aannemelijke defi- 
nitie geeft , daaruit volgt volstrekt nog niet, dat de definitie 
van het recht dit kenmerk dient te vermelden. Men be- 
hoeft als de definitie van een zoogdier toch niet te aan- 
vaarden , een dier, dat op het land leeft , omdat wanneer 
men het kenmerk op het land, schrapt, men een veel 
te ruim begrip krijgt? ^) 

Ook verder op zal men bij v. Jhering te vergeefs naar 
eenige argumentatie zoeken , waarom het kenmerk, door 
dwang te handhaven , in de definitie van het recht dient 
voor te komen. Men vindt wel de opmerking: «ein 
Rechtssatz ohne Rechtszwang ist ein Widerspruch in sich 
selbst, ein Feuer, das nicht brennt, ein Licht, das nicht 



1) Op. cit. blz. 321. Voor v. Jhering is Anerkennnng tind Verwirk- 
lichnng durch. die StaAtsgewalt identisch met, door dwang te hand- 
haven; verg], blz. 320. 

2) Deze vergelijking zon slechts dan mank gaan, wanneer er geen 
ander verschil tnsschen de normen onderling zon bestaan, dan dat 
sommige door dwang gehandhaafd worden, andere niet. Het is echter 
op het eerste gezicht dnidelijk, dat èn wat haar ontstaan betreft, èn 
haar inhond, èn haar uitwerking er tal van onderscheidingen onder 
de normen te maken zijn. 
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leuchtet,» ^) maar een dergelijke redeneering is nimmer 
methodologisch juist. Want deze redeneering is slechts 
dan geoorloofd, wanneer reeds vaststaat welk begrip, 
men onder den term , het recht , dient te verstaan , maar 
alsdan is zij overbodig. Immers voor iemand, die ont- 
kent, dat men onder den term, het recht, een begrip, 
dient te verstaan met het kenmerk door dwang te hand- 
haven , voor deze is een Rechtssatz ohne Rechtszwang 
volstrekt geen Widerspruch in sich selbst. Had v. Jhering 
zijn definitie op afdoende gronden willen verdedigen , dan 
had hij eerst nauwkeurig dienen na te gaan, welke soor- 
ten van normen er alzoo bestaan , om vervolgens tot een 
wetenschapelijke classificatie over te gaan, en ten slotte 
te onderzoeken of men zonder ernstige terminologische 
bezwaren een der gevormde rubrieken den naam recht 
kon verleenen. 

Na de hier medegedeelde beschouwingen betreffende 
de definitie van het recht gegeven te hebben, verdedigt 
V. Jhering zijn definitie tegen een mogelijke kritiek. *^) Maar 
ook hier weer leveren de wijze , waarop hij zich voorstelt , 
dat kritiek zal uitgeoefend worden , alsmede de beschou- 
wingen waarmede hij die kritiek inleidt, het duidelijk 
bewijs, dat hem een juist inzicht in de definitievorming 
ontbreekt, v. Jhering vermoedt, dat men tot weerlegging 
van zijn definitie zal wijzen op het volkerenrecht en het 
deel der staatsrechterlij ke normen, dat een sanctie mist: 
de verplichtingen der souverein en dergelijke meer. ^) 
Alvorens nu na te gaan of inderdaad hierdoor zijn defi- 
nitie wordt veroordeeld, onderzoekt v. Jhering of deze 
normen wel rec/ifenormen zijn en komt op de volgende 
gronden tot een bevestigend antwoord: 

1) Op. clt. blz. 322. 

2) Op. cit. blz, 323 vlg. 
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• 

V. het spraakgebruik noemt deze normen rechts- 
normen. 

2®. ook het wezen dezer normen wijst er op, dat het 
rechtsnormen zijn, want a. stellen zij denzelfden eisch 
van « unweigerliche Beobachtung^ als alle overige rechts- 
voorschriften , b, wordt haar niet-opvolging als een recht- 
schending, niet alleen als een inmoreele handeling ge- 
voeld , c. tegen overtreding dezer normen wordt gereageerd 
met eigenrichting — oorlog, revolutie — gelijk in den 
oertijd ook met de normen van het privaatrecht het geval 
was, en ten slotte d. alleen het volkenrecht betreffend, 
geschillen worden dikwijls opgelost door scheidsrechters, 
tractaten door derden gewaarborgd , iets wat bij moreele 
verplichtingen geen zin zou hebben. 

Ook hier wensch ik niet de kracht van lederen grond 
afzonderlijk te ontzenuwen, maar de gansche wijze van 
argumenteering te bestrijden, v. Jhering kent hier bepaalde 
normen het karakter van rechtsnormen toe, niet op grond 
van zijn definitie van het recht, maar op geheel andere 
overwegingen. Dit moet men ook wel doen waar men 
bijzondere gevallen gebruikt om de juistheid van de defi- 
nitie te toetsen. Maar hoe kan men nu, zonder de te toetsen 
definitie te gebruiken, aantoonen, dat zekere normen 
rechtsnormen zijn? Dit is op twee wijzen mogelijk. 

In de eerste plaats kan dit geschieden door een andere , 
betere definitie op te stellen, van welke men bewijst, 
dat ze de bewuste bijzondere gevallen mede omvat. 
Echter alsdan ligt het zwaartepunt van ons betoog in 
het opstellen van de andere definitie, kan men de bij- 
zondere gevallen alleen gebruiken om toe te lichten, 
waarin de nieuwe definitie van de gekritiseerde verschilt ; 
maar deze bijzondere gevallen bewijzen dan volstrekt 
niet de meerdere voortreffelijkheid van de definitie. Deze 
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meerdere voortreffelijkheid moet reeds bewezen zijn, om 
de definitie voor de betere te verklaren. 

In de tweede plaats is mogelijk, dat iemand voorop- 
stelt, dat hij het in de definitie te omschrijven begrip 
bepaalde eigenschappen toekent als b.v. dat het een 
begrip is dat in het spraakgebruik door het woord, recht , 
wordt aangeduid of, dat het normen zijn, wier over- 
treding als een rechtsschending gevoeld wordt. Vindt de 
schrijver nu deze eigenschappen niet gewichtig genoeg 
om ze als kenmerken in de definitie op te nemen, 
wenscht hij ze slechts als accidentalia aan te merken, 
dan wordt het zoeken naar de definitie, een oplossen 
van bepaalde vragen van oordeelvorming of systematiek. 
Men zal in de voorbeelden van zoo even de vragen 
dienen te beantwoorden : welk begrip wordt in het spraak- 
gebruik door het woord, het recht , aangeduid ? of: wat zijn 
de kenmerken der normen, wier overtreding als rechts- 
schending gevoeld wordt? Zich aldus te binden bij de vor- 
ming van zijn definitie, een naam aan een begrip te kop- 
pelen , waarvan wij slechts accidentalia kennen , is slechts 
zelden een aanbevelenswaardige methode , kan echter 
door den een of anderen auteur toegepast zijn. En alsdan 
kan men zich op bijzondere gevallen beroepen, die het 
accidentale (of de accidentalia) bezitten en niet onder de 
definitie vallen, om deze te kritiseeren, m. a. w. men 
toont met behulp van bijzondere gevallen de onjuistheid 
van het oordeel aan, dat de definitie ten grondslag ligt. 
Om weder hetzelfde voorbeeld te gebruiken: iemand 
wenscht onder het recht het begrip te verstaan, dat in 
de spreektaal door, het recht, wordt aangeduid, goed, 
ziehier nu eenige bijzondere gevallen, die in de spreek- 
taal de benaming recht dragen, maar niet onder zijn 
definitie vallen. 
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Wij hebben boven gezien, dat v. Jhering zich tot sta- 
ving van zijn bewering, dat het volkenrecht tot het recht 
behoort, op het spraakgebruik beroept. Een dergelijk 
beroep, is nu echter alleen dan geoorloofd, wanneer hij 
bij zijn definitievorming er van uit zou gegaan zijn, dat de 
term het recht overeenkomstig het spraakgebruik gedefi- 
nieerd dient te worden. Heeft v. Jhering dit gedaan ? N'een. 

Verder beroept v. Jhering zich op het feit, dat over- 
treding van het volkenrecht als rechtskrenking gevoeld 
wordt. Dit is alleen dan een argument, wanneer v. Jhering 
zou verklaard hebben, dat hij in zijn definitie van recht , 
die normen zou samenvatten wier overtreding als rechts- 
krenking gevoeld wordt. Heeft hij dit verklaard? Neen. 
Hij heeft zijn definitie van recht gevormd zonder het 
minste acht hierop te slaan. 

Waar v. Jhering nalaat mede te deelen van welke 
vraag de vorming van zijn definitie is afhankelijk ge- 
weest, daar kan men op alle vijf door hem opgesomde 
gronden, waarom het volkenrecht recht is, gelijke kritiek 
uitoefenen, v. Jhering valt direct met de definitie van 
het recht in huis en kan derhalve alleen aan deze defi- 
nitie toetsen of eenige norm een rechtsnorm is. En waar 
hij ons plotseling met een tweede stel kenmerken, waar- 
aan hij weet te herkennen of eenig voorschrift een 
rechtsvoorschrift is, verrast, daar vraagt men verbaasd, 
houdt V. Jhering er dan twee definities op na? 

De methode, die een gegeven definitie met behulp 
van bijzondere gevallen, die de definitie uitsluit, kriti- 
seert, is ook reeds die van Socrates geweest. Echter bij 
deze was steeds de bedoeling , al werd het dan niet 
uitdrukkelijk verklaard, een woord overeenkomstig het 
spraakgebruik te definiëeren, en was dus die methode 
alleszins geoorloofd. Maar, waar men zijn definities voor 
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een wetenschappelijk systeem vormt, is het niet te ver- 
wachten, dat een auteur zijn definities steeds volgens 
het spraakgebruik geven wil. Bovendien is dit bij een 
onzeker of verward spraakgebruik, gelijk men bij woorden 
als het recht vindt, niet eens mogelijk. ^) 

Legt men , gelijk mijns inziens het beste zal blijken te 
zijn, een classificatie aan zijn definitie van het recht ten 
grondslag, dan kan men daarbij nimmer de classificatie 
en dientengevolge de definitie aanvallen, op grond, dat 
een opgestelde rubriek een bijzonder geval buitensluit. Het 
feit, dat in de heden gebruikelijke classificatie der dieren, 
het vogelbekdier tot de classe der zoogdieren behoort, 
hoewel dat zooveel punten van overeenkomst met de 
vogels heeft, zegt niets tegen deze classificatie. Men heeft 
nu eenmaal gemeend als beslissend verschil tusschen 
de classe der vogels en zoogdieren te moeten stellen , het 
zoogen der jongen, en omdat nu het vogelbekdier zijn 
jongen zoogt, is het een zoogdier. Evenzoo, indien von 
Jhering aan zijn definitie van het recht een classificatie 
ten grondslag gelegd had , zou een beroep op het volken- 
recht en de bewuste normen van het staatsrecht nimmer 
zijn definitie hebben kunnen weerleggen. Want al hebben 
deze normen nog zooveel punten van overeenkomst met 
sommige rechtsnormen, zij missen een der kenmerken, 
die men van een dergelijk gewicht geoordeeld heeft, 
dat zij alleen voor de classificatie beslissend zijn. Men 
kan nu gaan betwisten, dat het zoogen der jongen, het 
door dwang te handhaven der normen een zoo belang- 
rijke eigenschap is, dat men er de classificatie van af- 
hankelijk dient te maken. Echter wil een dergelijke be- 
strijding afdoende zijn, dan zal men de gansche classi- 



1) Verg. Bergbohm op. cit. blz. 43 vlg. 
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ficatie in beschouwing dienen Ie nemen, kan men niet 
volstaan met zich op één bijzonder geval te beroepen. 

Het groote gebrek, waaraan mijns inziens het gansche 
betoog van v. Jhering lijdt, is, dat hij niet voldoende 
beseft heeft, waarom het bij een definitievorming gaat, 
en vandaar is zijn gansche verdediging van de door hem 
uitverkoren definitie een slaan in het wilde. 

De algemeene rechtsleer dient zich dus met systemati- 
schen arbeid bezig te houden , maar is nu iedere vraag 
betreffende de systematiek van het recht , een vraag uit de 
algemeene rechtsleer? Mijns inziens ongetwijfeld. De rechts- 
wetenschap is nog niet zoo uitgebreid , dat men haar in 
verschillende geheel zelfstandige wetenschappen moet split- 
sen. Er zij nog ééne systematiek van het recht. En dat men 
deze systematiek den naam, algemeene rechtsleer, ver- 
leent , men kan daartegen geen terminologische bezwaren 
hebben, want een dergelijke systematiek houdt zich niet 
met een enkel onderdeel der rechtswetenschap bezig, 
zij is algemeen. 

Komen wij nu tot de vraag, die ons tot deze uiteen- 
zetting van het gebied der algemeene rechtsleer gebracht 
heeft : Welke is de verhouding van de algemeene rechts- 
leer tot de rechtsdogmatiek ? Uit het voorafgaande blijkt 
nu, dat het gebied der algemeene rechtsleer een deel 
van dat der rechtsdogm&tiek omvat, en dat de vraag, 
die in de volgende afdeeling besproken wordt: zijn tot 
de vorming der oordeelen in de rechtswetenschap ooit 
dogmatische studiën noodzakelijk? ook aldus geformu- 
leerd kan worden : gaat de rechtsdogmatiek al of niet 
in de algemeene rechtsleer op? 



TWEEDE AFDEELING. 



DOGMATISCHE OORDEELVORMING. 



HOOFDSTUK IL 



Het uitgangspunt van de rechtswetenschap. 



Hebben we in de vorige afdeeling de vorming der 
rechtsbegrippen en hunne definities besproken, in deze 
afdeeling zullen we ons bezig houden met de vorming 
der , oordeelen , die den inhoud van het systeem doen 
kennen en zullen daarbij onderzoeken, in hoever op dit 
gebied rechtsdogmatische studiën gewenscht zijn. 

In hoever men op grond van gegeven rechtsbeginselen 
en -voorschriften, zonder de hulp van verdere ervaring 
tot nieuwe oordeelen kan besluiten, is een vraag, die 
bezwaarlijk te beantwoorden is, zonder zijn gezichtsveld 
een weinig te verruimen. Van grooten invloed toch op 
de methode, die wij zullen volgen, is steeds onze mee- 
ning, aangaande wat de bron van al het gegeven op 
eenig gebied van wetenschap is. Deductie of inductie is 
een vraag, die steeds in nauw verband staat met aprio- 
risme of empirisme. Zoo ook in de rechtswetenschap. 
Ook hier dienen wij eerst ons bewust te zijn, uit welke 
bron wij onze rechtskennis putten , om daarna ons nader 
met de dogmatische methode bezig te kunnen houden. 

Waar men zich de vraag stelt, wat het uitgangspunt 
der rechtswetenschap is, moeten buiten beschouwing 
blijven de meeningen, die in het een of ander geloof 
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het uitgangspunt van het recht zien. Waar het geloof 
een macht is, die men naast de rede wil geplaatst zien, 
dan valt daartegen ook niet te redeneeren. En wie ooit 
door argumenten overtuigd is geworden van de onjuist- 
heid van eenig geloof, die moet reeds vóór het aannemen 
dezer argumenten , de rede boven het geloof gesteld heb- 
ben, waardoor hij in staat gesteld werd zijn geloof te 
toetsen. 

Maar ook al laat men deze opvattingen bij zijn be- 
schouwingen ter zijde, dan schijnt er nog verscheiden- 
heid van meening genoeg over te blijven. Men denke 
aan het natuurrecht, dat als uitgangspunt van de rechts- 
wetenschap, een naturalis ratio of een reine Vemunft, 
de historische school , die de volksovertuiging, de utilis- 
ten f die het welzijn der individuen, de positie f rechtelijke 
school, die de wet, en ten slotte de materialistische rich- 
ting, die de gewoonte als uitgangspunt neemt. Dit ten- 
minste zijn de voornaamste theoriën, die men als tegen- 
over elkaar staande vermeld kan vinden. ') 

Hierin zit nu mijns inziens een groote fout, die de 
aanleiding tot veel verwarring is geweest; deze verschil- 
lende scholen staan niet alle tegenover elkaar. Niet alle 
deze richtingen hebben op eenzelfde onderwerp van 
wetenschappelijk onderzoek betrekking. Hier hebben de 
verschillende beteekenissen , die men aan het woord, 
recht, hecht, een noodlottige rol gespeeld. 

Er zijn twee verschillende onderwerpen van studie 
voor den jurist: 

de voorschriften, die bij de rechtspraak dienen toe- 



1) Aldus b.v. Hamaker in: Het Recht en de Maatschappij, 1888. Ik 
heb geen aanleiding gevonden meerdere theorieën in mijn beschouwing 
op te nemen. 
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gepast te worden, het positieve recht (het jusconstitum); ^) 
en onze ideeën omtrent hoe wij wenschten, dat het 
positieve recht luidde (het jus constituendum). 

Een verschil , zoo overbekend in theorie , wordt bij de 
toepassing maar al te dikwijls uit het oog verloren. 

Naast deze twee onderwerpen van studie staat dan 
nog een derde, dat dikwijls met de vorige verward 
wordt. Bij ieder individu neemt men namelijk waar 
rechtsovertuigingen , meeningen, dat het een of ander 
rechtens zijn moet, zonder dat het dit nader moti veeren 
kan, dan dat zijn rechtsgevoel het verlangt. Deze over- 
tuigingen vallen geenszins samen met hetgeen ik onder 
het jus constituendum versta. Immers vele rechtsvoor- 



1) Ik voel mij verpHclit hier iets tot verdediging van de door mij 
gegeven deünitie van het recht in het midden te brengen, in verband 
met het boven aangaande deze definitie gezegde (blz. 36 vlg.). — De 
classificatie in de rechtswetenschap zal herhaaldelijk aldus dienen te 
geschieden: men vereenigt in één rubriek een normaal type, waar om- 
heen zich meerdere onvolkomen soorten groepeeren. Geeft men nu alle 
gevallen , die men aldus in één rubriek vereenigd heeft , ook een gemeen- 
schappelijken naam , dan zal een definitie van dit woord soms onmogelijk 
zijn. Vergl. Sigwart, dl. ü, blz. 654 vlg. Een idee te geven van hetgeen 
de term voorstelt, kan alsdan slechts geschieden door een omschrijving 
vaji het normale type , aangevuld door een opsomming der onvolkomen 
soorten. Mijns inziens heeft men nu, zoo men de beteekenis van den 
term, recht, van een classificatie afhankelijk laat zijn, een dergelijk 
gevaL Daar deze opvatting echter een nadere motiveering behoefde, 
en het voornamelijk een quaestie van classificatie betrof, — iets, dat 
buiten dit proefschrift staat — , zoo heb ik gemeend te kunnen vol- 
staan met het recht te definieeren met behulp van datgene, wat mijns 
inziens bij een classificatie het normale type zal zijn. Aangezien dit in 
ieder geval een bruikbaar begrip is, kan men tegen deze definitie 
hoogstens terminologische bezwaren hebben. Wat nu de overige soorten 
betreft, die bij een classificatie met dit normale type vereenigd zouden 
worden, op deze is al hetgeen verderop aangaande het positieve recht 
gezegd wordt, toepassehjk, voor zoover dit gezegde op eigenschappen 
steunt, die ook deze onvolkomen soorten bezitten. 

Meijers, Dogm. Rechtsw. 4 
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schriften worden wenschelijk geacht, niet omdat ons 
rechtsgevoel dergelijke bepalingen veriangt, maar omdat 
wij van die voorschriften een gunstige uitwerking ten 
aanzien van de stoffelijke en geestelijke welvaart van het 
volk verwachten. Verder behoeft men niet al wat een 
rechtsovertuiging uitspreekt, zonder meer als het meest 
gewenschte recht te beschouwen; er is wel degelijk een 
verschil tusschen het jus constituendum en een bestaande 
overtuiging denkbaar. ^) Een rechtsovertuiging is een 
psychisch en sociologisch verschijnsel; de wetenschappe- 
lijke arbeid, die daarbij te verrichten valt, is steeds een 
waarnemen, een beschrijven. Een model rechtssysteem 
daarentegen is iets , dat met behulp van redeneering dient 
gevormd te worden. 

Deze drie verschillende onderwerpen : het positieve recht, 
het jus constituendum en de rechtsovertuiging leveren 
nu ieder een principieele vraag op, die opgelost dient te 
worden, vóór men zich met deze onderwerpen nader 
gaat bezig houden. 

Bij het positieve recht moet men zich de vraag stellen : 
waaraan moet men de voorschriften van het positieve 
recht ontleenen? 

Bij het jus constituendum : wat moet het kriterium zijn, 
waaraan men de wenschelijkheid der rechtsvoorschriften 
toetse ? 

Bij de rechtsovertuiging: hoe vormt zich ons rechts- 
gevoel ? 

Wanneer wij nu de verschillende hierboven vermelde 
rechtsphilosophische scholen nagaan, dan blijkt, dat de 
materialistische of empirische school, gelijk zij door Mr. 



1) Vergl. blz. 91 vlg. en verder: van Wijck, R. M., 1889, blz. 517; 
Drucker, R. M., 1882, blz. 213. 
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Hamaker in zijn: «Het Recht en de Maatschappij» is 
uiteengezet, zich met de derde vermelde vraag bezig 
holidt: hoe ontstaat de rechtsovertuiging van een volk? 
en hierop is dan haar antwoord: door de gewoonte. 

Maar houden zich de overige rechtsscholen met dit 
onderwerp bezig? Neen. Men is tot de onjuiste opvatting, 
dat dit wel zoo ware, gekomen, doordat de vraag waar- 
mede ieder dezer scholen zich bezig houdt, dikwijls wordt 
geformuleerd als de vraag naar de bron van het recht. 
Echter door het verschil in beteekenis, dat de schrijvers 
aan de termen «recht» en «bron van het recht», hechten, 
is er slechts in schijn een overeenstemming. Zoo stelt 
Mr. Hamaker bij definitie het recht met de rechtsover- 
tuiging gelijk. ^) Hij erkent wetsvoorschriften, die hij 
door den rechter wenscht toegepast en die naast de rechts- 
overtuiging staan , echter deze noemt hij wegens de definitie, 
waar hij van uitgaat, geen recht. 2) 

Maar nemen wij nu de positiefrechtelijke school in 
beschouwing. Ook deze zoekt naar de bron van het recht. 
Echter hiermede bedoelt zij iets geheel anders dan Mr. 
Hamaker. Zij zoekt niet naar den oorsprong van het eigen- 
aardig verschijnsel, dat men rechtsovertuiging noemt. 
Misschien denken haar aanhangers hieromtrent geheel 
gelijk als Mr. Hamaker. Zij besteedt ook niet haar aan- 
dacht aan een ideaal rechtssysteem , hetgeen men gaarne 
ingevoerd zag; men kan dan ook bezwaarlijk zeggen. 



1) Vergl. b.v. op. cit. blz. 107 laatste alinea, blz. 110 en 111, en 
verder zijn rede, in 1894 in de Kon. Ac. v. Wetensch. uitgesproken, 
„ de tegenstelling van publiek- en privaatrecbt ," waar die definitie nader 
verdedigd wordt. 

2) Vergl. op. cit. blz, 110 en 111. Dat bij deze opvatting van het 
y^ recht ^\ de rechtswetenschap een beschrijvende wordt — iets waar 
Mr. H. bijzonderen nadruk oplegt (het is volgens hem het verschil tus- 
schen het empirische en de overige stelsels) — is iets vanzelf sprekends. 
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dat zij een dergelijk systeem bestrijdt, een domper is op 
de idealistische richting in de rechtswetenschap. *) De 
positiefrechtelijke school houdt zich met geen andere 
vraag bezig dan, uit welke bron de rechter de voor- 
schriften dient te putten , volgens welke hij recht spreekt, 
en daarop is haar antwoord : de wet. Dat dit de juiste 
opvatting van de positiefrechtelijke school is, en dat 
ook hier de dubbelzinnige woorden , recht, gelden etc. de 
verwarring tusschen deze richting en de overige rechts- 
philosophische scholen in de hand heeft gewerkt , bewijst 
wel het duidelijkst de strijd (?) Bergbohm-Stammler. Deze 
gansche strijd loopt over de quaestie, of er naast het posi- 
tieve recht nog een ander rechtssysteem kan bestaan. Berg- 
bohm, de voorvechter van de positiefrechtelijke school, 
zegt: neen, *) en hierin vindt Stammler aanleiding om 
Bergbohm te bestrijden. *) Maar wat is nu het geval? 
Bergbohm bedoelt met deze vraag iets geheel anders dan 
Stammler. Waar Stammler een «Naturrecht mit wech- 
selndem Inhalt» naast het positieve recht plaatst, daar 
bedoelt hij met dit natuurrecht, een ideaal systeem van 
voorschriften, naar welks verwezelijking de wetgever 
streven moet. ^) Met de mogelijkheid van een dergelijk 
model aan te toonen , wordt echter niets tegen Bergbohm 
bewezen. Ook Bergbohm erkent de mogelijkheid van een 
dergelijk model , heeft er alleen terminologische bezwaren 
tegen om dit recht te noemen. ^) Wanneer Stammler 



1) Uitdmkking van L. v. Savigny in Schmollers Jahrbüclier, 1901, 
blz. 410. 

2) Bergbohm, Jnrispradenz nnd Bechtspbilosophie, 1892. 

3) Stammler, WirtaBchaft imd Recht, bk. 170 vlg. 

4) Stammler, op. cit. blz. 169. 

5) Stammler wenscht door zijn Naturrecht nit te maken „ob das was 
Becht ist, auch E;echt sei?" Hier komt Bergbohm aldus tegen op: 
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voor zijn ideaal systeem gelijke waarde wilde vindiceeren 
als voor het positieve recht, ook de voorschriften van 
zijn natuurrecht door den rechter wilde toegepast zien , 
ja , dan zou hij in strijd komen met Bergbohm , dan zou 
hij «een recht, naast het positieve recht» verdedigen in 
den zin, dien Bergbohm aan deze woorden hecht. 

De kritiek van Stammler op Bergbohm dankt dus 
geheel haar ontstaan aan de verwarring , die ontstaat door 
het gebruiken van eenzelfde stel woorden in verschillen- 
den zin , waardoor twee geheel verschillende onderwerpen 
l^ken een en hetzelfde te zijn. 

Wij zullen een dergelijke verwarring waarnemen , wan- 
neer wij onze beschouwingen voortzetten en onze aan- 
dacht wijden aan de natuurrechtelijke en de historische 
school. Het is hier niet de plaats om den strijd tusschen 
deze twee richtingen te schetsen. Voldoende is het , zoo er 
aan herinnerd wordt, dat men het natuurrecht officieel 



„Ent we der lieisst in der Frage nach dem „Beclit des Kechts" dieses 
Wort beide mal das, was es besagt. Dann hat sicb jene Doktrin dar- 
über zn rechtfertigen, dass sie an die Spitze ilirer Fragenreibe ein Wort- 

spiel stellt O der in den Worten: Ob das, was Becht ist, ancb 

Becht sei? beisst das zweite Becht etwas Anderes als das erste. Als- 

dcmn bleibt der heillose Müébrauch des Wortes zu rügen " (blz. 146). 

En blz. 287, heet bet van de schrijvers over een ideaalrecht: „Wèire 
es nnr ein Glanbe an ein mögliches besseres E^echt, ein Streben nach 
einem von den Mangeln des heutlgen bef reiten E^cht, ein Bedürfnis 
nach Voransbestimmung des vielleicht kommenden E«chts, was sich 
in ihren Werken ausspricht, so würde man sie nicht den Natürrechts- 
frennden beizahlen durf en. Wer ware somt keiner? Sie sind es aber 
wohl, sofém sie den Inhalt ihres Wunschens oder Yermntens offen 
oder verschleiert in einer Weise behandeln, als ware er bereits mate- 
rielles E^cht, sodass dadnrch das vorlauüg noch wirklich geltende 
Becht entweder eine Schmalemng seines Ansehens oder aber eine nn- 
gebürliche Erweiterung seiner stofflichen Grenzen erleiden mnsz." En 
tegen zulke antenrs verzet zich Bergbohm. Verg. ook nog op. cit. blz. 
435 vlg. 



\ 
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reeds in het historisch museum had geplaatst, ^) toen 
Rud. Stammler optrad en zich weder openlijk voor een 
natuurrecht verklaarde. Volgens hem wordt het natuur- 
recht miskend , zoo men meent , dat het natuurrecht ooit 
iets anders gewild heeft, dan een toekomstgebouw te 
ontwerpen: «Die durchgangige Meinung der Naturrechts- 
lehrer war diese, dass sie in dem Naturrechte ein Ziel 
für den Gesetzgeber aufstellten, an und für sichaber 
keineswegs eine Norm für den Richter und Verwaltungs- 
beambten g^ben». ^) Stammler wil weder een dergelijk 
natuurrecht, dat eigenlijk niets anders is dan een jus 
constituendum , echter dan een « Naturrecht mit wech- 



■» I 

i\ selndem Inhalt.» 



Hoewel in andere opzichten zeer veel door Stammler 
is bijgedragen tot eenjuistere waardeering van het natuur- 
recht, betwijfel ik of in dit citaat de natuurrechtelijke 
leer juist is weergeven. De oude natuurrechtelijke school 
stelde volstrekt niet haar leges naturales op als een doel 
voor den wetgever; zij meende daarmede wel degelijk 
wetten te geven, die voor ieder menschelijk wezen ver- 
bindend waren. ^) En ook Kant en zijn volgelingen achtten 
ieder individu onderworpen aan de Vernuftgesetze van 
het natuurrecht. ^) Hoe zou dit ook anders mogelijk zijn. 



1) Dat het in werkelijklieid niet zoo was, blijkt wel hieruit, dat 
Bergbohm het nog in 1892 noodig vond, zich op te maken om het 
gansche natuurrechtelijk onkruid uit te roeien. Vergl. ook Bekker, 
Pandekten, 1889, I, blz. 40. 

2) Stammler, Wirthschaft und Recht, blz. 172. 

3) Ja, vele natuurrechtelijke auteurs sluiten nog uitdrukkelijk de 
rechtspolitiek , het St.'sche natuurrecht buiten. Vergl. Pufendorf, de 
jure naturae et gentium, lib. I, cap. Il, § 4; Thomasius, Fundamenta 
juris naturae et gentium, lib. I, cap. I, § 158. 

4) Kant omschrijft het verschil tusschen positieve recht en natuur- 
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waar men de verbindbaarheid van de wetten juist uit de 
rede, die ieder mensch eigen is, afleidt? 

Ja, men kan zelfs niet toegeven, dat de natuurrechte- 
lijke schrijvers hun natuurrecht slechts subsidiair ver- 
bindend achtten. Velen ontkennen de verbindbaarheid 
van het positieve recht, waar dit strijdig is met de voor- 
schriften van het natuurrecht. ^) 

Men kan derhalve het kenmerk van verbindende nor- 
men niet uit de typeering van het natuurrecht weglaten. 
Echter hiermede is nog niet toegegeven, dat het beeld, 
dat Bergbohm van het natuurrecht geeft, juist er getroffen 
is. Volgens Bergbohm is: «dem Wesen nach naturrecht- 
lich jede Vorstellung von einem Recht, das nicht mit 
dem positiven Satz für Satz , Institut für Institut , . . . . 
identisch sein, trotzdem aber den Anspruch haben soU, 
etwas für das Rechtsleben in naherer oder entfernterer 
Weise Massgebendes und zwar gerade nach Art des Rechts 



recht nog op dezelfde wijze als zijn voorgangers; alleen wordt het 
apriorisme ingevoegd: Ueberhaupt heissen die verbindenden Gesetze, 
für die eine anssere Gesetzgebnng möglich ist, aussere Gesetze (leges 
eoctemaé). Unter diesen sind diej enigen, zu denen die Verbindlichkeit 
anch ohne anssere Gesetzgebnng a priori dnrch die Vemnnft erkannt 
werden kann, zwar anssere, aber natürliche Gesetze, diejenigen 
dagegen, die ohne wirkliche anssere Gesetzgebnng gar nicht verbin- 
den, also ohne die letzere nicht Gesetze sein würden , heissen positive 
G^etze. Kant, Hetaphysik der Sitten, blz. 25. 

1) Wolff , Institntiones jnris natnrae ac gentinm , § 1079 : ... At qnia 
ab obligatione natnrali nemo hberari potest, si superior imperet legi 
natnrae praeceptivae vel prohibitivae repugnantia, obediendnm non est , 
et patienter f erendnm , si propter ea puniatnr ant potins male tractetur. 
Evenzoo Pnfendorf, de jnre nat. et gent., lib. VUT, cap. 1, § 6. 
Thomasins, Fnndamenta, lib.* I, cap. 5, § 53 en 64. Vergl. nog in 
gelijken zin voor het natunrrecht op theologischen grondslag: v. Cra- 
nenbnrgh: Natuurrecht en positief recht, Diss., Amst. 1902, blz. 67vlg. 
en de aldaar aangehaalde auteurs en voor het natuurrecht na Kant: 
Bergbohm, op. cit. , blz. 369. 
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Massgebendes zu bedeuten, ^^ ^) «Das Naturrecht soll etwas 
Normatives sein, dem ausser dem positiven und, im 
Falie des Widerspruches seitens des letzteren, trotz des 
positiven Rechts eine verplichtende Bedeutung für Rechts- 
leben und /ïec/ifeentwickelunggebühre.» *) Wat Bergbohm 
met deze omschrijvingen wenscht te kennen te geven, 
wordt geheel bepaald , door wat hij onder het recht en 
het positieve recht verstaat. Wanneer men nu leest, 
dat Bergbohm bij definitie recht en positief recht gelijk 
stelt, 3) dan is het werkelijk niet moeielijk voor hem 
om aan te toonen , dat een natuurrecht , een rechtssysteem 
naast het positieve recht, een onding is. Maar een der- 
gelijk natuurrecht is nimmer door iemand verdedigd. 
Identificeert men het recht niet met het positieve recht, 
verstaat men, gelijk de natuurrechtsphilosophen zelve 
deden , onder dit laatste , het recht , dat aan de mensche- 
lijke willekeur zijn ontstaan dankt, dan dient nog toe- 
gelicht te worden , wat men onder recht verstaat. Verstaat 
men daar nu onder de regelen, die bij de rechtspraak 
dienen toegepast te worden, — de definitie, die ik boven 
van het recht gegeven heb en die ik geloof, dat ook door 
Bergbohm gevolgd wordt , *) — ook dan is het beeld van 
het natuurrecht als een recht naast het positieve recht 
niet juist. Men zij hier aan de woorden vanThomasius, 
zeker niet de minste van de natuurrechtsphilosophen 
indachtig: «Gave tamen, ne putes legem naturalem et 
positivam, divinam et humanam, esse species ejusdem 



1) Bergbohm, op cit., blz. 140; cnrsiveering van mg. 

2) Op. cit., blz. 131; cnrsiveering van mij. 

3) Op. cit., blz. 51 noot 1. 

4) „Ich nenne mit einem bewnssten Pleonasmns „positiv" sleclithin 
alles Recht jeder Qnelle nnd Form, das im Sinne der strengen Juris- 
jprudenz Becht ist"; op. cit., blz. 51 noot, cnrsiveering van mij. 
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naturae. Lex naturalis et divina magis ad consilia, per- 
tinet, quam ad imperia, lex humana proprie dicta non 
nisi de norma imperii dicitur.» ^) 

Het lijkt mij niet doenlijk het natuurrecht als een rechts- 
systeem te karakteriseeren , aangezien tal van philosophen 
van deze school onder recht zoowel begrepen datgene, 
wat men later recht als , wat men later moraal noemde. 
Hetgeen mijns inziens het natuurrecht typeert , is het vol- 
gende. Alle natuurrechtsphilosophen hebben alle normen , 
die voor menschen verbindend zijn , — hetzij dat dit nu 
normen van de moraal of van het recht, van een jus 
naturale of van een jus positivum zijn — , tot één grondslag 
teruggebracht ^), en hebben op dezen grondslag een systeem 
van normen, die voor alle tijden verbindend zijn, het 
jus naturale, opgebouwd. Zij hebben zich principieel de 
vraag gesteld , wanneer een motiveering , dat iets dient te 
geschieden, afdoende is. Zij hebben ons hierop verschil- 
lende antwoorden gegeven. Sommigen hebben verdedigd : 



1) Thomasius, Fnndamenta , lib. I, cap. 6, § 34. Het verschil tussclien 
consilia en imperia bestaat big Thomasins daarin, dat imperia gedrags- 
regels zijn, die door eenig mensclielijk gezag gehandhaafd worden, 
consilia een dergelijke sanctie missen. Verg], op. cit., lib. I, cap. 4, 
§ 33 vlg. Door het natnnrrecht uit consilia te laten bestaan, wordt 
daarmede volstrekt nog niet een natnnrrecht in Stammler'schen zin 
bedoeld. De consilia van het natnnrrecht verbinden bij Thomasins de 
individnen, knnnen zelfs door geen imperia opgeheven worden. Yergl. 
blz. 54 noot 3. 

2) Het zoeken naar een algemeen principe is na de bloei van de 
historische school het eerst weder door Stammler als kenmerk van het 
natnnrrecht erkend en gewaardeerd in z^n verhandeling: üeber die 
Methode der geschichtlichen ïtechtstheorie , 1888. Echter ook in deze 
verhandeling schemert steeds, gelijk in z^n later werk: Wirtschaft 
nnd Becht, de meening door, dat dit principe door de natnnrrechts- 
philosophie slechts als „ein festes Ziel für die Bechtssetznng" (blz. 37), 
beschonwd werd, niet als een principe, waaraan men ook liet geldend 
recht herkennen kan. Dit nn is onjnist. 
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de verbindbaarheid , van iedere norm steunt ten slotte 
op God's wil , anderen op haar geschiktheid om het wel- 
zijn van het individu te bevorderen , nog anderen op een 
wet van de practische rede. ^) Zij hebben zich in den 
bijzonderen grond kunnen vergissen , maar dit neemt niet 
weg, dat hun methode de juiste was. Telkenmale wanneer 
volgens iemand een handelen op een bepaalde wijze dient 
plaats te grijpen, hetzij dat die persoon zegt: de men- 
schen dienen gene voorschriften op te volgen , de rechter 
dient volgens wet en gewoonte recht te spreken, of de 
wetgever dient dit of dat voorschrift uit te vaardigen, 
kan men daarbij een afdoende motiveering verlangen, 
waarom dat zoo moet. ^) En nu nog evengoed als 
in den tijd van het natuurrecht, kan men niet beslissen 
of een dergelijke motiveering afdoende is, zoo men niet 
eerst heeft nagedacht , wanneer in het algemeen een moti- 
veering , dat iets dient te geschieden , afdoende is. En ook 
nu nog , zal men hier niet kunnen vermijden een van de 
twee wegen te gaan, reeds door Kant zoo scherp getee- 
kend: alleen dan de motiveering voldoende te beschou- 
wen , wanneer men weet aan te toonen dat een begeerlijk 



1) Gods wil: het gansche scliolastische natuurrecht. 

Het indlvidueele welzijn: o. a. Thomasius,Fundamenta;Cumberland, 
De legibus naturae disquisitio philosopbica. 

Practische redewetten: Kant en zijn navolgers. 

De term, naturalis ratio, duidt niet veel meer aan, dan dat er een 
dergelijk alles omvattend motief bestaat, en wordt dan ook door iederen 
auteur geïnterpreteerd, al naar wat hij als grondslag erkent. 

2) In dit licht dient ook de theorie van het contrat social beschouwd 
te worden. Deze hypothese was het bindsel waarmede het positieve 
recht aan het algemeen beginsel verbonden werd en waardoor de ver- 
bindende kracht van de door den souverein uitgevaardigde voorschriften 
bewezen werd. Men had een dergelijk bindsel noodig en nam nu maar 
datgene, dat het beste voor dit doel geschikt was, veronderstellende 
dat het ook wel historisch juist zou zijn. 
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doel door de handeling bereikt wordt (het eudaemonisme), 
of ook te erkennen, dat sommige daden der menschen 
afgescheiden van haar uitwerking, reeds ter wille van 
haar zelf, dienen verricht te worden (de theorie van de 
reine practische rede). En deze tweesprong staat niet 
alleen aan den ingang van de moraal of van het jus 
constituendum , maar wel degelijk ook van het positieve 
recht in den zin , die ik er aangeef d. w. z. van het samen- 
stel van voorschriften , die de rechter dient toe te passen. ^) 
Wanneer men met zijn beschouwingen maar diep ge- 
noeg doordringt, dan kan men ook bij de bronnen van 
het positieve recht het dilemma: eudaemonisme of prac- 
tische rede ? niet ontloopen , zal men zien , dat ook voor 
de rechtsbronnen de keuze tusschen deze twee van invloed 
is. De aanhangers van het natuurrecht hebben vrijwel 
allen dan ook een standpunt ten aanzien van deze quaestie 
ingenomen. Onder de naturalis ratio gaat dikwijls het 

1) Goelijk ik boven reeds betoogd heb, kan men, zonder dat ereenig 
zakelijk meeningsverschil behoeft te bestaan , alleen maar een betrefiPende 
terminologie, iets anders onder het positieve recht verstaan, en dan 
behoeft natuurlijk het in de tekst gezegde niet meer toepasselijk te 
zgn op „het positieve recht". Definieert men b.v. het recht als het geheel 
van wettelijke voorschriften, dan behoeft men bij het opsporen van de 
normen van het positieve recht alleen na te gaan, welke voorschriften 
wettelijke zijn. Echter men is dan nog volstrekt niet tot het oordeel 
gerechtigd, dat de rechter steeds volgens het recht (= de wet) dient 
recht te spreken, of men zou dit bij definitie als kenmerk van den 
rechter vastgesteld moeten hebben. In het laatste geval blijft het dan 
zeer quaestieus of alle staatsorganen , die volgens vaste regelen geschillen 
beslechten, wel rechters zijn, omdat het nog steeds een zeer betwiste 
vraag is , of dergelijke staatsorganen alleen de wet (= het recht) dienen 
toe te passen. Stelt men daarentegen met mij voorop , dat ieder staats- 
orgaan, wiens taak het is volgens van te voren gegeven regelen ge- 
schillen te beslechten, een rechter is, zoo kan men slechts dan direct 
uit de definitie van het recht tot het oordeel besluiten, dat de rechter 
volgens het recht moet vonnissen , zoo men het recht definieert als het 
geheel van voorschriften, die de rechter dient toe passen, 
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eudaemonisme schuil, dikwijls ook een practische rede. *) 
De historische school is echter zelden tot deze diepte 
doorgedrongen. 2) De historische school verklaart de voor- 
schriften der gewoonten voor regelen , die door den rechter 
dienen opgevolgd te worden. Waarom dat? Omdat de 
gewoonte een uiting van de volksovertuiging is. Maar 
waarom dient de rechter te handelen overeenkomstig de 
volksovertuiging? Ook hier geven wellicht sommige schrij- 
vers een antwoord, maar dit vragen naar het: waarom? 
hebben slechts enkelen tot het einde doorgezet. ^) Slechts 
dan is men aan het einde gekomen , wanneer men ö f een 
regel heeft, die opgevolgd dient te worden, omdat onze 
rede dit nu eenmaal van ons eischt, — Daar is nadere 
argumenteering uitgesloten: het recht is een Factumder 
Vernunft, gelijk Kant het noemt — , èf wanneer men 
aantoont dat het voorschrift dient te worden opgevolgd, 
ter wille van zijn uitwerking. Een tertium is een onmo- 
gelijkheid. 

Met Stammler zou ik willen roepen: wij moeten een 
stap terug doen op den weg door de rechtsphilosophie 
afgelegd. Maar die stap moet niet alleen daarin bestaan , 
dat men aan de hervorming van het recht zijn zorgen gaat 
besteden , maar voor alles hierin , dat men zich weder 
bewust wordt, dat de grondslag van het positieve recht , 
van de moraal en het jus constituendum een en dezelfde 
is. Ook de vraag naar de bronnen van het positieve recht 
is slechts op te lossen na een keuze gedaan te hebben 



1) Vergl. blz. 58 noot 1. 

2) Een voorbeeld van een aanhanger der historische school , die gekozen 
heeft tiisschen Yemnnft en endaemonisme is b.v. Dahn, Die Vemnnft 
im Recht, 1879. Bij ons Mr. Levy, Rechter en Wet, 1898—1900. 

3) Vergl. Rnd. Stammler, XJeber die Methode der geschichtliclien 
Rechtstheorie. 
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tusschen eudaemonisme en een reine practische rede. 
Een herleving van het natuurrecht is hiermede nog 
niet voor wenschelijk verklaard. Want het natuurrecht 
heeft nog een tweede kenmerk, een kenmerk, dat men 
niet mag loslaten, zonder de natuurrechtelijke school, 
gelijk de geschiedenis ons die heeft leeren kennen , onvol- 
doende te typeeren. Dat kenmerk is het geloof zijner 
philosophen in de mogelijkheid een voor alle tijden 
bindend normensysteem te kunnen opbouwen. Hiertegen 
heeft nu de historische school een gezonde reactie in het 
leven geroepen. Een dergelijk systeem toch was niet op 
te bouwen, dan uitgaande van een gebrekkig feiten- 
materiaal , waaruit men op de meest gekunstelde wijzen 
conclusies trok. En daarom, wanneer men de werken 
van de natuurrechtelijke school uit de hand legt en die 
van de historische school opslaat, dan krijgt men een 
gewaarwording , alsof men van een land , verschroeid door 
zonnewarmte, plotseling in een streek met mild klimaat 
en weeldige plantengroei komt. En iets, dat men dan 
maar al te licht niet oplet, is, dat soms de bodem van 
het verschroeide land van nature veel vruchtbaarder is, 
dan die van het andere. 

«. 

Door het voorafgaande zal het , hoop ik , tevens duide- 
lijk worden, dat het natuurrecht slechts wegens zijn . 
historisch gewicht als één der hoofdscholen der rechts- 
philosophie kan aangemerkt worden. Dat de verbindende 
kracht van alle normen op één grondslag dient te rusten , 
is iets, dat niet zoozeer door de andere rechtsscholen 
ontkend is, dan wel over het hoofd gezien. Het is dan 
ook bezwaarlijk te ontkennen. Want wat is dit vragen 
naar een algemeenen grondslag anders dan een vragen 
naar het algemeene karakter van de omstandigheden, die 
den menschelijken wil bepalen? naar een verduidelijking 
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van de bij de meeste menschen zoo onduidelijke voorstel- 
ling , moeten (sollen)? Men kan het enfant terrible, het 
«waarom moet iemand aldus handelen?» eerst dan zijn 
mond snoeren, wanneer men kan aantoonen, dat de 
kenmerken, die te zamen het begrip «moeten» vormen, 
ook in het bijzondere geval, dat men beschouwt, aan- 
wezig zijn. 

En wat nu het tweede kenmerk der natuurrechtelijke 
school betreft , haar geloof in het bestaan van een stelsel 
van normen, die voor alle tijden verbindend zijn, dit is 
niet van een dergelijk gewicht om bij een hoofdverdee- 
ling der rechtscholen als beginsel van classificatie te 
kunnen dienen. Bij een logische indeeling dient men 
tegenover elkaar te stellen de twee verschillende gronden , 
waarop men de verbindende kracht van normen kan 
laten rusten, te weten: de redeleer van Kant, en het 
utilitarianisme gelijk het eudaemonisme gewoonlijk in de 
rechtswetenschap genoemd wordt. ^) En deze twee rich- 
tingen nemen nu , gelijk ook het natuurrecht, ten opzichte 



1) Bij liet utilitarianisme — of zooals Mr. Levy wensctt: utilisme — 
wordt door juristen allicht gedacht aan de theorieën van Bentham en 
V. Jhering. Echter met een kritiek van de bijzondere ideeën van deze 
auteurs kritiseert men nog niet altijd de algemeene idee van het utilisme. 
Deze is geen andere dan de ontkenning van het bestaan van practische 
redewetten, van het feit, dat iets ooit ter wille van zichzelf, niet om 
zijn uitwerking gewild wordt. v. Jhering begint dan ook terecht zijn 
Zweck im Recht , met een bestrijding van Kant , dl. I , blz. 49 vlg. (3*® dr.) 
En even terecht plaatste F. Dahn tegenover der Zweck im B«cht, Die 
Vemunft im Becht. De naam utilisme levert een gevaar, waarvoor 
steeds gewaarschuwd dient te worden. Men beperke het utilisme niet 
tot handelingen, welke nuttig zijn, d. w. z. dienstig tot instandhouding 
van het individu of de soort, het utilisme verlangt slechts dat iedere 
handeling, een doel heeft. Dat doel kan evengoed de bevrediging van 
een psychische behoefte of een moreele drang, als van een physisch 
verlangen zijn. 
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van een gansch andere vraag stelling dan de positief 
rechtelijke en de empirische school doen. Hier wordt 
gevraagd naar de verbindende kracht van alle normen. 
De positiefrechtelijke school echter veronderstelt deze 
vraag reeds als opgelost en onderzoek dan voor een 
bijzonder soort van normen, de rechtsnormen^ welke 
feiten een rechtsnorm in het leven kunnen roepen. De 
empirische school ten slotte houdt zich, gelijk reeds ge- 
zegd is , met de wording van onze rechtsovertuiging bezig. 

Wanneer wij de resultaten van ons onderzoek beknopt 
samenvatten, dan krijgen wij: Een juiste indeeling der 
rechtsphilosophische scholen dient niet te berusten op 
de beantwoording der vraag: wat men onder recht ver- 
staan moet? Men dient niet aan woorden te blijven hangen , 
men moet het wezen der zaak opzoeken. Men kan onder 
recht verstaan, alleen de wet, of ook onze ideeën om- 
trent hoe de wet behoorde te zijn, of, gelijk Hamaker 
wil, de uitingen van de rechtsovertuiging van een volk, 
het is, aangezien al deze begrippen bruikbaar zijn, 
slechts een vraag van doelmatige terminologie; een zake- 
lijk verschil behoeft niet het gevolg van deze verschil- 
lende meeningen te zijn. Maar heeft men daarentegen de 
quaestie, of de rechter naast wet en gewoonte, ooit ook 
op zijn eigen subjectief inzicht zijn uitspraak mag gron- 
den , dan heeft men niet meer met een definitie te doen , 
maar met een vraag , wier beantwoording in verschillen- 
den zin op een zakelijk meeningsverschil wijst. En zoo 
een principieele quaestie kan men als grondslag gebrui- 
ken voor de indeeling der rechtsphilosophische scholen. 
Men moet zich daarbij niet laten verleiden door de ver- 
schillende beteekenissen , die men aan het woord recht 
geeft, om scholen, die een geheel verschillend vraagstuk 



y 
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behandelen, bij elkaar te voegen. Men moet bedenken, 
dat met het woord rechtswetenschap drieërlei onderwerp 
van studie wordt samengevat: 

P. de bestudeering van het positieve recht in denzin, 
van de normen, die de rechter dient toe te passen; ^) 

2^. het ontwerpen van een modelwetgeving voor een 
bepaalden staat; 

3^. de bestudeering van rechtsovertuiging en rechts- 
instituten als psychologisch en sociologisch verschijnsel. 2) 

Hieruit volgt, dat aan den ingang der rechtswetenschap 
deze drie principieele vragen staan: 

Bij de bestudeering van het positieve recht, zoowel als 
bij het ontwerpen van een modelwetgeving: wanneer is 
voldoende gemotiveerd, dat een voorschrift door den 
rechter dient opgevolgd , of door den wetgever dient vast- 
gesteld te worden? En hierop zijn dan slechts twee ant- 
woorden mogelijk : öf men verlangt steeds , dat aangetoond 
wordt, dat door die handelwijze een begeerlijk doel be- 
reikt wordt (eudaemonisme of utilisme), öf men erkent 
ook, dat sommige daden dienen gewild te worden ter 
wille van haar zelf, niet om haar uitwerking (de leer 
der reine practische rede). 

Vervolgens kan men de vraag behandelen, wat dien 
ik nu als de bronnen van het positieve recht aan te 
merken: alleen de wet (de positiefrechtelijke school) of 
de wet en gewoonte, enz.? 

Ten slotte kan men in de derde plaats zich bezig 
houden met de vraag naar het ontstaan van onze ethische 
of rechts-overtuiging. En hier kan men dan van meening 



1) Ook de onvolkomen typen van noot 1, blz. 49 zal men hiermede 
moeten vereenigen. 

2) In gelijken zin: v. Liszt, Die Aufgaben nnd die Methoden der 
Strafrechtswissenschaft, Zeitschr. f. d. ges. Strafrw., dl. XX, blz. 172. 
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zijn, dat dit ideeën zijn, die men buiten eenige ervaring 
om bezit (ideae innatae) of dat zg door ervaring verkregen 
zijn, ^) (het empirisme). 

Tusschen sommige der hier genoemde richtingen kan 
een zeer nauw verband bestaan , echter hieruit volgt nog 
niet, dat zij zich met hetzelfde onderwerp bezig houden. 
Men kan dan ook zonder eenige tegenstrijdigheid tegelijker- 
tijd aanhanger zijn van het empirisme van Mr. Hamaker, 
van de positie f rechtelijke school en van het utilisme. Men 
neemt dan aan , dat onze rechtsovertuiging door ervaring 
ontstaan is , dat men de vraag : welke voorschriften dient 
de rechter toe te passen, of de wetgever vast te stellen? 
slechts door na te gaan, wat het doelmatigst is, beant- 
woorden kan, en dat men ten slotte dan als het meest 
doelmatige onder de gegeven omstandigheden beschouwt , 
dat de rechter uitsluitend volgens de wet vonnist. ^) 

Na aldus een toelichting gegeven te hebben , betreffende 
de onderwerpen, die men in de rechtswetenschap uit 
elkaar dient te houden , zal ik mij in de volgende hoofd- 
stukken in de eerste plaats met de alles beheerschende 



1) Door ervaring verkregen d. w. z. voorstellingen , die door ervaring 
herhaaldelijk in ons bewustzijn zijn gekomen en dientengevolge ten 
slotte een zedelijke overtuiging geworden zijn. Of nu enkel het her- 
haaldelijke voldoende is, gelijk Mr. Hamaker meent, en ook min of 
meer de opvatting is van de historische school , die de rechtsovertuiging 
als een historisch residu beschouwde, of dat een dergelijke omzetting 
van een voorstelling in een rechtsovertuiging slechts plaats vindt bij 
handelingen, die men oorspronkelijk als doelmatig erkend heeft (de 
opvatting van Spencer), kan natuurlijk weer aanleiding tot verschil van 
gevoelen geven. 

2) Zoo b,v. het utilistisch en het positiefrechtelijk standpunt ver- 
eenigd bij Austin, Lectures on Jurisprudence , 1874,4deed., enProvence 
of Jurisprudence determined, 1832; het utilistische en het empirische 
bij Spencer, Principles of Morality, 1892-'93. 

Meijers, Dogm. Rechtsw. O 
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vraag : utilisme of rationalisme ? bezig houden om daarna 
achtereenvolgens afzonderlijk te beschouwen de rol van 
de dogmatiek bij de vorming van een modelrecht en bij 
de vorming der oordeelen, die den inhoud van het posi- 
tieve recht weergeven. Het derde bovenvermeld onder- 
deel der rechtswetenschap: recht en rechtsbewustzijn , 
beschouwd als psycho-sociologisch verschijnsel, heb ik 
gemeend buiten beschouwing te kunnen laten, omdat 
dat deel tot de beschrijvende wetenschappen behoort, 
die in methode geheel van de practische wetenschappen 
afwijken. 



J 



HOOFDSTUK III. 



Utilisme en rationalisme. 



Na in het vorige hoofdstuk de noodige zorg besteed 
te hebben aan de a^erking van het veld, dat ik tot 
mijn tournooiveld verkozen heb, wensch ik reeds direct 
in dit hoofdstuk mijn beslissenden strijd te strijden, voor 
het utiUsme partij te kiezen tegen een reine practische rede. 

Echter alvorens het gevecht te beginnen, wil ik voor 
dezen strijd een weinig reclame maken. Ik geloof, dat 
in onze twintigste eeuw niemand mij dit kwalijk zal 
nemen. Door sommigen toch is beweerd, dat al werpt 
het eudaemonisme de redeleer, of deze het eudaemonisme 
uit den zadel, de winnende partij daarom nog niet als 
overwinnaar in het strijdperk mag uitgeroepen worden; 
er zijn nog anderen, die het recht hebben den strijd 
om de hand van koningin Ethica aan te binden. *) Zoo 



1) HöfiPding, Ethik, vertaling van Bendixen, 1888, ontkent geheel 
en al , dat het gewichtigst probleem der ethica iets te maken heeft met 
den strijd tnsschen de school van Elant en de school van Bentham; 
volgens hem is het belangrijkste probleem , de vraag of het mogelijk is , 
dat de ethica ooit geheel het subjectieve standpunt verlaat, tot onaf- 
wijsbare regels, toetten, komen kan (blz. 22 vlg.). Ik meen, dat dit niet 
juist gezien is. Immers E^ant heeft in zijn „Kritlk der praktischen Yer- 
nunft", zoo goed als onbetwistbaar aangetoond, dat gedragsregelen, 
die voor alle individuen gelden, ethische Gesetze, slechts hun oorsprong 
kunnen vinden in de aprioristische vormen van de rede, nimmer in 
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is b.v. het entweder-oder, van utilisme en redeleer door 
Trendelenburg ontkend. Deze, zich ten nauwste bij 
Aristoteles aansluitend, verklaart het streven naar vol- 
maaktheid voor het leidend beginsel der ethica. ^) 
Ieder orgaan, roept hij uit, heeft een eigen bestemming, 
zou nu de mensch in zijn geheel een dergelijk hem 
inwonend doel missen! ^) En dan heet het verder op: 
« Es wird die ethische Aufgabe sein , diesen innern Zweck , 
um dessentwillen und durch den der Mensch da ist, als 
die Idee des menschlichen Wesens , zu erkennen und zu 
wollen». ^) Het kan nu volkomen juist door Trendelenburg 
ingezien zijn, dat de mensch aldus georganiseerd is, dat 
hij bijzonder geschikt is om een bepaalde werkzaamheid 
te verrichten , maar hoe overbrugt Trendelenburg dan de 
klove in zijn redeneering, zoodat men uit deze geschikt- 
heid kan concludeeren , dat de mensch ook deze werk- 
zaamheid moet willend Deze klove is slechts te over- 
bruggen met behulp van een der twee door Tr. verworpen 



liet Interesse, dat men heeft in de gevolgen van de handeling. Bij dit 
laatste kan men slechts regelen van „Klugheit" geven, geldend voor 
menschen met ongeveer denzelfden aanleg, een resultaat waartoe ook 
Höffding komt. (Kant, Kr. der prakt. Vemunft, blz. 28 vlg., blz. 43. 
Vergl. nog zeer scherp en helder: E. Zeiler, Ueber d. kantische Moral- 
princip. Abh. d. Ak. d. W., Brl., 1879, blz. 18 vlg.) Hieruit blijkt , dat de 
beantwoording der vraag: in hoever heeft de ethica een snbjectieven 
grondslag? geheel beheerscht wordt door de andere vraag: in hoever 
vinden ethische regelen hun oorsprong in het verondersteld gevolg van 
de handeling en in hoever in de beschouwing van de handeling zelf? 
Deze vraag is primair. Höffding zelf ziet zich genoodzaakt zijn bewijs, 
dat de ethica nooit geheel het subjectieve standpunt verlaten kan, te 
doen steunen op de stelling: ,,Das Handeln kann nur nach Zwecken 
geschatzt werden" (blz. 30). 

1) Trendetenburg, Hist. Beitrage, m, blz. 171 vlg. 

2) id. , blz. 180. 

3) id. , blz. 201; cursiveering van mij. 



69 

mogelijkheden : eudaemonisme of wet der practische rede. 
Gelijk reeds door Kant betoogd is en na hem door ande- 
ren nog herhaaldelijk de nadruk op gelegd is, is een 
dergelijk psychologisch feit, als Trendelenburg aanvoert, 
niet in staat ons het grondbeginsel, waarom iets door 
den mensch dient gedaan te worden, te verschaffen. *) 
Een waarom ? gesteld achter een oordeel is niets anders 
dan een dagvaarding voor de rechtbank der rede. En 
aangezien iedere wet, waarop de rede haar vonnis doet 
rusten, zelf weder voor deze rechtbank kan gedaagd 
worden , zoo komt men ten slotte tot oordeelen , die voor 
de rede-rechtbank niet volgens een streng bewijs te ver- 
dedigen zijn , maar toch door deze als juist moeten aan- 
vaard worden , wil er ooit door haar rechtspraak kunnen 
uitgeoefend worden. Zij, die deze grondwetten der rede 
niet aanvaarden, de sceptici, zijn derhalve niet van hun 
ongelijk te overtuigen, maar moeten, willen zij niet met 
zichzelf in tegenspraak komen , nimmer eenig gebruik van 
de xede maken. 

En het is hoop ik nu toch duidelijk , dat in het geval 
men zoo voordurend een waarom? zet achter een oor- 
deel , dat iets dient te geschieden , er slechts twee mogelijk- 
heden bestaan : df men neemt een dergelijke niet verder 
te herleiden 2) redewet speciaal geldend voor hetgeen ^^ 
dient te geschieden aan. Dan is men een volgeling van ' 
Kant; df men erkent dergelijke wetten der practische rede 
niet. Dan zal men alles terug moeten brengen tot de 
wetten der theoretische rede en is men utilist; over wat^ 
dient te geschieden , kan alsdan slechts geredeneerd wor- 






1) Vergl. Kant, Met. d. Sitten, blz. 242; Goten, Kants Begründung 
der Ethik, blz. 123 vlg.; Sigwart, Logik, H, 573 vlg. 

2) Kant zou hier van niet verder te analyseeren spreken. 
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den, voor zoover het een toepassing van een beschrij- 
vende wetenschap betreft. 

Alvorens nu mijne bezwaren tegen practische rede- 
wetten te ontwikkelen wensch ik hier eerst de vier typische 
eigenschappen van het utilisme weer te geven, zoodat 
men precies weet, waarom de strijd gaat. 
I Kent men geen andere determinanten van den wil dan 

I degene, die in ons gevoel (Ie sentiment; Begehrungsver- 
^ mogen , Kant.) hun oorsprong vinden , dan zal men slechts 
V dan iemand er toe kunnen brengen , om op een bepaalde 
wijze te handelen, indien men hem overtuigen kan, dat 
daardoor een of meerdere begeerten van hem bevredigd 
zullen worden. ledere argumentatie, waarbij een han- 
deling aanbevolen wordt, zal dus alsdan dienen uit te 
gaan van een of meerdere begeerten, die door de men- 
schen gekoesterd worden , en zal slechts voor hen over- 
tuigend zijn, die deze begeerten koesteren. Verder zal 
een dergelijke argumentatie nooit de kracht van een «du 
solist» krijgen , zij kan nooit verder komen dan een aan- 
raden. Zij toont het nut van de handeling aan, alleen 
daarin strekt haar overtuigende kracht. Deze vier stellin- 
gen vormen nu den canon van het eudaemonisme : 

V, Er zijn geen andere determinanten van den wil, 
dan onze zinnelijk, intellectueele en moreele verlangens. 

2®. Een handeling kan slechts aanbevolen worden op 
grond van haar uitwerking. 

3°. ledere aanbeveling van een gedragsregel is slechts 
voor hem overtuigend, die de begeerten, waarvan men 
uitgaat, koestert. 

4®. Men kan nimmer verder komen dan een aanbeveling 
van handelingen, een «du solist» daarnaast bestaat niet. 

Al maakt men nu nog zooveel qualitatieve en quantita- 
tieve verschillen tusschen onze verschillende gevoelens, 
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dit verzwakt in het minst niet de juistheid van één 
dezer stellingen. Zij gelden allen voor één en één voor 
allen. 

Wil men dit complex van stellingen niet aanvaar- 
den, dan bestaat er geen andere mogelijkheid dan dat 
men naast de determinanten van den wil, die hun oor- 
sprong vinden in het gevoel , nog andere erkent , die aan 
de rede hun ontstaan danken. 

Te meenen , dat de rede niet alleen de dienende functie 
verricht van ons te leeren, hoe wij het best een bevre- 
diging van onze begeerten kunnen verkrijgen, maar dat 
zij ook zelfstandig, afgescheiden van iedere begeerte 
den wil kan bepalen, dit is niets anders dan naast de 
wetten der theoretische rede, practische redewetten te 
plaatsen. Het utilisme beschouwt de ethica slechts als 
toegepaste theoretische wetenschap. Kant en zijn aan- 
hangers erkennen daarnaast nog een zelfstandige prac- 
tische wetenschap. 

Hoe is nu het bestaan van determinanten van den wil , 
die in de rede hun oorsprong vinden, het bestaan van 
practische redewetten te bewijzen? Wij hebben het reeds 
gezegd : voor de rechtbank der rede kan geen streng bewijs 
van haar bestaan geleverd worden. Men kan van derge- 
lijke niet verder te reduceeren beginselen slechts verkla- 
ren: mijn gansch denken rust op de veronderstelling 
van hun bestaan; dat zij niet bestaan, is voor mij on- 
denkbaar. Dit is ook de opvatting van den grooten ver- 
dediger van practische redewetten, Imm. Kant, «Wir 
können uns reiner praktischer Gesetze bewusst werden, 
ebenso, wie wir uns reiner theoretischer Grundsatze 
bewusst sind , indem wir auf die Nothwendigkeit , womit 
sie uns die Vernunft vorschreibt, und auf Absonderung 
aller empirischen Bedingungen, dazu uns jene hinweist, 
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Acht haben», *) en verderop bij zijn « Grundgesetz der 
reinen praktischen Vemunft» heet het: «Man kann das 
Bewusstsein dieses Grundgesetzes ein Faktum der Ver- 
nunft nennen, weil man es nicht aus vorhergehenden 
Datis der Vernunft, z. B. dem Bewusstsein der Freiheit 
(denn dieses ist uns nicht vorher gegeben), herausvernüfteln 
kann, sondern weil es sich für sich selbst uns aufdringt 
als synthetischer Satz a priori , der auf keiner, weder reinen 
noch empirischen Anschauung gegründet ist, ob ergleich 
analytisch sein wOrde, wenn man die Freiheit des Wil- 
lens voraussetzte , wozu aber, als positivem Begriffe , eine 
intellektuelle Anschauung erfordert werden würde, die 
man hier gar nicht annehmen darf.t ^) 

Ook Kant's argument komt dus hierop neer: wij zijn 
ons het bestaan van Bestimmungsgründe van den wil, 
die door de rede met noodwendigheid voorgeschreven 
zijn, bewust. ^) 

Is dit nu waar? Wanneer ons een ethisch beginsel 
in het bewustzijn komt, dan kenmerkt dit zich op het 
eerste gezicht, door de kracht, waarmede het zich aan 
ons opdringt. Deze kracht is zoo groot , dat een persoon , 
die nog weinig zorg besteed heeft aan de vorming van 



1) Kt. der pr. Vemxinft, blz. 34. 

2) Blz. 36. 

3) Aan Kant's Grundgesetz gaat dan ook slechts een betoog vooraf, 
dat algemeen geldige ethische regelen — PraktiBche Gesetze — zoo zjj 
bestaan, slechts in de reine rede hxin oorsprong knnnen hebben , nimmer 
in de behoeften van het individu, alsmede dat dergelijke practische 
wetten slechts formeele beginselen kunnen zijn. Verder geeft K. een 
bewijs, dat wilsvrijheid practische wetten, practische wetten wilsvrij- 
heid in zich sluiten, merkt daarbij echter op, dat wilsvrijheid nooit 
vóór practische wetten bewezen kan worden. Deze stellingen kunnen 
ons geen van alle helpen om aan te toonen , dat er werkelijk practische 
wetten, die in de rede haar oorsprong vinden bestaan. 
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abstracte voorstellingen, licht zonder onderzoek deze 
kracht gelijk stelt met de grootste, waarmede zich een 
voorstelling zich aan ons opdringen kan, die van nood- 
wendigheid. Maar — en hiermede komt men tevens op 
het, mijns inziens, zwakke punt in Kanfs redeneering — 
ons bewustzijn leert ons wel determinanten kennen, die 
men bij geen scherpe begripsonderscheiding het kenmerk , 
noodwendigheid , meent te moeten geven , echter het blijft 
de vraag, of bij nadere analyse datgene, wat men door 
een «du solist», aanduidt, niet iets geheel anders blijkt te 
zijn dan de intellectueele voorstelling: noodwendigheid. 
Want iedere noodwendigheid door de rede gedicteerd, 
iedere redewet , is de ondenkbaarheid van een anders kun- 
nen zijn. Wanneer Kant zich in de K. der reinen Vernunft 
er op beroept, dat de ruimte een noodwendig vereischte 
voor de voorstelling van een stoffelijk voorwerp is, dan 
wil dat zeggen , dat een stoffelijk voorwerp , dat zich niet 
in de ruimte bevindt, iets ondenkbaars is. Welnu, wat 
is er ondenkbaar bij de ethische voorschriften? Dat er 
een besluit genomen zou worden , zonder dat een ethisch 
voorschrift « Bestimmungsgrund » van den wil geweest is ? 
Of dat indien een ethisch voorschrift Bestimmungsgrund 
is, toch nog andere overwegingen meer invloed op den 
wil zouden bezitten? Geen dezer twee is ondenkbaar. 
Van het laatste erkent Kant zelf: « die Erfahrung beweist 
oft genug, dass das vernünftige Subjekt auch eine wider 
seine (gesetzgebende) Vernunft streitende Wahl treffen 
kann, [wovon wir doch die Möglichkeit nicht begreifen 
können),^ ^) Is niet een veel meer voor de hand liggende 
conclusie, dan deze impotentie van ons verstand, dat er 
geen noodwendigheid bestaat? 



1) Die Methaphysik der Sitten, blz. 58; cursiveering van mij. 
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Op een andere plaats tracht Kant de moeilijkheid 
aldus uit den weg te gaan: de noodwendigheid bestaat 
daarin, dat, «wenn die Vemunft den Willen ganzlich 
bestimmte, die Handlung unausbleiblich nach dieser 
Regel geschehen würde». *) Wie zou echter durven 
beweren, dat hij dit nu eigenlijk bewust is, waar hij 
een «du solist» in zich voelt? Verder heeft de erkenning 
van een dergelijke noodwendigheid alleen dan waarde, 
wanneer men zich bovendien bewust is, dat de rede al 
is het dan niet altijd, dan toch in sommige gevallen den 
wil bepaalt, men moet zich bewust zijn, dat de rede 
werkelijk Bestimmungsgrund van den wil kan zijn. En 
hoe kan men hiertoe anders komen , dan dat men gevallen 
weet aan te wijzen , waar het ontbreken van een ethisch 
voorschrift als Bestimmungsgrund ondenkbaar is? Er 
bestaat volstrekt geen grond om van een Bestimmungs- 
grund van den wil, die in de rede zijn oorsprong vindt 
te spreken, zoo deze Bestimmungsgrund niet als een nood- 
zakelijke voorwaarde voor de werking van ons denkver- 
mogen optreedt. Een dergelijke noodzakelijkheid nu bestaat 
niet. Men kan dan ook in het «du solist» niet een door 
de rede opgelegde noodwendigheid zien, maar slechts de 
uitdrukking van een drang in ons, waarbij dan de psy- 
chologen en sociologen dienen na te gaan , hoe het komt , 
dat de menschen bij een gebrekkige onderscheiding hun- 
ner begrippen en voorstellingen, dezen drang met het 
begrip, noodwendigheid, vereenzelvigen. 

Op grond van de hier gegeven bestrijding der practische 
redewetten, kan men mij niet tot de sceptici op ethisch 
gebied rekenen. Een scepticus is hij , die wel wil toe- 
geven , dat het menschelijk denken op de veronderstelling 



l) Kr. der pr. Vemnnft, blz. 20. 
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van de juistheid van bepaalde beginselen rust, maar dit 
niet als voldoende bewijs van de juistheid van deze 
beginselen beschouwt. Een dergelijke scepticus is niet te 
overtuigen. Ik daarentegen heb de quaestie op een wijze 
behandeld, dat wel gedachtenwisseling mogelijk is. Ik 
heb alleen het aannemen van ethische wetten als een 
noodzakelijke voorwaarde voor de werking van ons denk- 
vermogen ontkend. En al heb ik dit oordeel wellicht 
gevormd door eene uitsluitende beschouwing van mijn 
rede, niettemin ben ik gerechtigd het op alle individuen 
toepasselijk te verklaren, en kan men mij dus bestrijden 
door van de rede van andere personen uit te gaan. De 
ervaring heeft ons toch voldoende geleerd, dat aan het 
denken van alle menschen dezelfde beginselen ten grond- 
slag liggen. Vandaar dan ook is het streven van Vorlander 
alleszins gerechtvaardigd , die met behulp van de geschie- 
denis der menschheid het bestaan van practische rede- 
wetten wil bewijzen. ^) Echter waar de rede bij ieder 
individu op dezelfde wijze is georganiseerd, moet een 
redewet als grondslag van het denken van ieder individu 
kunnen aangetoond worden, en valt het te betwijfelen 
of door Vorlander's betoog de argumentatie van Kant, 
die zich alleen op eigen bewustzijn beroept, versterkt is. 
Hij , die de noodwendigheid voor eigen denken ontkent , 
ontkent dit natuurlijk evenzoo voor het denken van ieder 
ander individu. Men voere mij nog zooveel daden van 
zelfopoffering aan, ik kan niet toegeven, dat die daden 
alleen te verklaren zijn door een door de rede voorge- 
schreven noodwendigheid aan te nemen. Het motieven- 
spel in den menschelijken geest is een zeer ingewikkeld 



1) Vorlander, Die Kantisclie Begründung des Moralprincips. Pr., Sqt 
lingen, 1889. 
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psychologisch verschijnsel; de grens tusschen het bewuste 
denken en het onbewuste is daarbij dikwijls niet te trek- 
ken. En al mogen wij ons dit niet altijd bewust zijn, 
toch is steeds de zucht een verlangen in ons te be\Te- 
digen het motief van ons handelen. «Der freie Mensch 
kann nicht eine Vollkommenheit erstreben , deren. Ge- 
danke ihm nie in dem Sinn gekommen ist, und nicht 
für etwas sich entscheiden , was gar kein mögliches Objekt 
seines Wollens ist, weil es keinem Reiz auf ihn ausübt; 
er kann nur den einen ihn soUicitirenden Zweck dem 
anderen vorziehen, das eine ihn drangende Motiv ab- 
weisen um den anderen zu folgen.» ^) 

Wanneer wij na deze kritiek op de practische rede- 
wetten in het algemeen eens nagaan, welke beginselen 
men ons als practische redewetten voorzet, dan zien wij, 
dat men ook hierin nog steeds het Kant'sche voorbeeld 
volgt, slechts formeele beginselen opstelt. Van al de 
ethische grondregels , die op den bodem van de practische 
rede ontstaan zijn, heeft alleen de Kant'sche in later 
jaren een sterken aanhang gevonden. ^) En het is ook 
gemakkelijk in te zien, dat, indien er practische rede- 
wetten bestaan, dit formeele beginselen moeten zijn. 
Want formeel is al datgene, wat niet de inhoud van ons 
denken is, maar slechts een noodzakelijke voorwaarde 
voor de werking van ons denkvermogen. Een formeele 
redewet is dus een pleonasme , want een redewet is reeds 
een beginsel , dat niet te bewijzen is , maar dat een nood- 



1) Sigwart, Vorfragen zur Ethik, 1886, blz. 43. 

2) Men vergelijke o. a. Zeiler, TJeber das Kantisclie Moralprincip nnd 
den Gegensatz f ormaler nnd materialer Moralprincipien. Abh.. d. Ak. d. W., 
Berlin, 1879; Cohen, Kant's Begründnng der Ethik, 1877; Vorlander, 
Der Formalismns der Kantischen Ethik in seine Nothwendigkeit nnd 
Frnchtbarkeit, Diss., Marb., 1893, 
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zakelijke voorwaarde voor ons denken is. ^) Wat is nu 
volgens Kant die voorwaarde, zonder welke wij ons niet 
kunnen denken, dat ooit eenige overweging onzen wil 
kan bepalen? Het is dit : iedere overweging , die onzen wil 
bepaalt , moet als algemeene wet gedacht kunnen worden. 
«Handle so, dass die Maxime deines Willens jederzeit zu- 
gleich als Prinzip einer allgemeinen Gesetzgebung gelten 
könne», 2) is de grondwet van de reine practische rede. 
Dit is de hoed met vierdubbelen bodem, waaruit Kant 
zijn gansche ethica te voorschijn toovert. Ik wensch 
nu na te gaan, waarom niet iedere maxime, iedere ge- 
dragsregel ten allen tijde als principe eener algemeene 
wetgeving kan gelden. De voorbeelden, die Kant geeft, 
waar dit onmogelijk zou zijn, zijn tot vier verschillende 
typen terug te brengen: 

1^. wegens een tegenspraak in de toepassing van een 
principe. Kant geeft hier het voorbeeld van den zelftnoorde- 
naar. «Seine Maxime ist: ich mache es mir aus Selbstliebe 
zum Prinzip, wenn das Leben bèi seiner langern Frist mehr 
Uebel droht, als es Annehmlichkeit verspricht, es mir 
abzukürzen. Es fragt sich nur noch , ob dieses Prinzip der 
Selbstliebe ein allgemeines Naturgesetz werden könne. Da 
sieht man aber bald , dass eine Natur deren Gesetz es ware , 
durch dieselbe Empfindung, deren Bestimmung est ist, 
zur Beförderung des Lebens anzutreiben , das Leben selbst 
zij zerstören, ihr selbst widersprechen und also nicht 
als Natur bestehen würde, mithin jene Maxime unmö- 
glich als allgemeines Naturgesetz stattfinden könne, und 
folglich dem obersten Prinzip ganzlich widerstreite. » ^) 



1) Vergl. Vorlander, Der Formalismus , blz. 6 vlg. 

2) Kr. d. pr. Vernuft, blz. 35. 

3) GnindlegTiiig, blz. 45. 
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Men moet zich wel bewust zijn, hoe dergelijk woorden- 
gegoochel in Kant's tijd aan de orde van den dag was, 
om te begrijpen , dat een dergelijke argumentatie van den 
grooten Koningsberger afkomstig is. De verhouding tus- 
schen eigenliefde en instandhouding van het leven is een 
van middel en doel en wel, de eigenliefde is het doel, 
de instandhouding van het leven , het middel. ^) Waarom 
wederspreekt men zich nu zoo men volhoudt , dat slechts 
in sommige gevallen ons egoïsme het meest gebaat wordt 
door instandhouding van het leven, in andere door zelf- 
moord? Zou Kant ook aldus redeneeren bij een arts, 
die zich een dieet voorschrijft?: Seine Maxime ist: ich 
mache es mir aus Selbstliebe zum Prinzip, wenn das 
Essen mehr Uebel droht, als es Annehmlichkeit ver- 
spricht, es einen Tag nachzulassen. Es fragt sich nur 
noch, ob dieses Prinzip der Selbstliebe ein allgemeines 
Naturgesetz werden könne. Da sieht man aber bald, 



1) Dat men geen waarde mag hechten aan het feit, dat Kant de 
eigenliefde niet als doel van de instandhouding van het leven, maar de 
instandhouding van het leven als de bestemming van ons egoïsme 
vermeldt, kan nit de volgende overwegingen bhjken. Een bestemming 
kan een denkend wezen iets slechts verleenen. Het handelend individu 
is niet dit denkend wezen; bij deze is juist het egoïsme motief van 
handelen. Waar dus de bestemming van een ander denkend wexen 
afkomstig moet zijn , kan men slechts dan bij zelfmoord van een tegen- 
spraak in zichzelf spreken, wanneer men eerst heeft aangetoond, dat 
dit handelend individu zich aan den wil van het wezen, dat de be- 
stemming verleent, moet onderwerpen; anders kan de tegenspraak even 
goed liggen b^ den persoon, die de bestemming geeft. De gansche 
redeneering neemt dan dit aanzien. Er is een wezen , dat alle menschen 
dienen te gehoorzamen. Dat wezen heeft gewild, dat het egoïsme in 
den mensch slechts zou dienen tot instandhouding van het leven. 
Derhalve is zijn wil, die de menschen dienen te gehoorzamen: pleeg 
geen zelfmoord. Alleen wanneer Kant dit met zijn redeneering bedoeld 
zou hebben, zou zij als een bus sluiten. Zij heeft dan echter niets uit 
te staan met practische redewetten. 
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dass eine Natur deren Gesetz es ware, durch dieselbe 
Empfindung, deren Bestimmung es ist, jeden Tag zum 
Essen anzutreiben, das Essen nachzulassen , ihr selbst 
widersprechen und also nicht als Natur bestehen würde, 
mithen jene Maxime unmögUch als allgemeines Natur- 
gesetz stattfinden könne , und folglich dem obersten Prin- 
zip g^nzlich widerstreite. 

Meer steekhoudend is Kant's tweede wijze van argumen- 
tatie. Daarbij toont hij aan, dat een maxime wel zonder 
eenige logische tegenspraak door één persoon kan 
toegepast worden, maar dat haar toepassing door alle 
individuen ondenkbaar is. Aldus toetst hij b.v. de volgende 
maxime: «wenn ich mich in Geldnoth zu sein glaube, 
so will ich Geld borgen und versprechen , es zu bezahlen , 
ob ich gleich weiss, es werde niemals geschehen». ^) Bij 
dezen gedragsregel merkt Kant nu op : « Da sehe ich nun 
sogleich, dass sie niemals als allgemeines Naturgesetz 
gelten und mit sich selbst zusammenstimmen könne, 
sondem sich nothwendig widersprechen müsste. Denn die 
AUgemeinheit eines Gesetzes, dass Jeder, nachdem er in 
Noth zu sein glaubt, versprechen könne, was ihm ein- 
föUt, mit dem Vorsatz, es nicht zu halten, würde das 
Versprechen und den Zweck, den man damit haben 
mag , selbst unmöglich machen , indem Niemand glauben 
würde , dass ihm was versprochen sei , sondern über alle 
solche Aeusserung, als eitles Vorgeben , lachen würde. » ^) 

Dit voorbeeld is niet zeer gelukkig ; de opgegeven maxime 
is niet als algemeene wet geheel ondenkbaar. ^) Onze 



1) Grundlegung , blz. 45. 

2) Grundlegung, blz. 46. 

3) Dat reeds in liet begrip van een belofte, die men niet van plan 
is te houden , een tegenspraak ligt , gelijk gewoonlijk tegen Kant wordt 
aangevoerd, kan ik niet toegeven. De opmerking zou juist zijn, indien 
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rede verzet zich volstrekt niet tegen de mogelijkheid, 
dat de menschen, die niet in geldnood verkeeren, zoo 
liefdadig zijn, dat zij den armen geld borgen, zelfs al 
weten zij zoo goed als zeker dit geld nooit terug te 
krijgen. Ik zeg niet, dat feitelijk de rijken aldus geaard 
zijn, maar alleen dat een dergelijke geaardheid volstrekt 
niet tot de dingen behoort, die wij niet kunnen vatten, 
die ondenkbaar zijn. Een maxime toch moet , om volgens 
Kant onzedelijk te zijn, geheel afgescheiden van iedere 
ervaring, onmogelijk als algemeene wet gedacht kunnen 
worden. Ware het anders , men zou de meest edelmoedige 
handelingen voor onzedelijk moeten verklaren, omdat 
deze wegens het nu nog overheerschende egoïsme onmo- 
gelijk onder de tegenwoordige menschen als algemeene 
wetten gedacht kunnen worden. Streng genomen kan 
men nu alleen die maximen niet door iedereen toegepast 
zich denken, die voorschrijven , dat men bij zijn handelen 
op een bepaalde wijze van een of meerdere menschen 
moet afwijken. Wanneer nu werkelijk onze rede 
invloed op ons handelen had, dan zou men in deze 
maximen het toppunt van onzedelijkheid moeten vinden. 
Maar wat is er nu voor onzedelijks in, zoo men als ge- 
dragsregel aanneemt, in een debat eerst de tegenpartij 
te laten aanvallen of omgekeerd steeds zelf den aanval 



een belofte een verklaring was , die men van plan is na te komen. 
Kant gebruikt nn slordigerwijze versprechen ook in dezen zin b.v.: 
„indem Niemand glanben würde , das ihm was versprochen sei ", echter 
toch kan men in de maxime niet deze beteekenis aan versprechen 
hechten. Immers alsdan zou een belofte, die men weet, dat men niet 
na zal komen, wel een contradictio in terminis zijn, maar dan zou de 
maxime ook reeds als maxime iets ondenkbaars zijn. Dit is geenszins 
de bedoeling van Kant geweest. Hij wil dan ook met versprechen in 
zijn maxime niets anders zeggen, dan het gewoonlijk in de rechts- 
wetenschap beteekent: verklaren iets te zullen doen. 
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te openen? Daar een debat steeds meerdere personen 
vereischt, kan deze maxime onmogelijk als algemeene 
wet gedacht worden. Of zijt gij u ooit bewust geweest, 
dat gij iets onzedelijks deedt, wanneer gij met opzet een 
zitplaats in de schouwburg eerst verliet, nadat de meeste 
menschen vertrokken waren? Toch is het een onmoge- 
lijkheid, zich te denken, dat alle schouwburgbezoekers 
volgens deze maxime handelden. 

De derde reden , waarom volgens Kant een gedragsregel 
niet als algemeene wet gedacht kan worden is deze : men 
bewijst, dat, werd deze gedragsregel algemeen toegepast , 
er geen geordende maatschappij bestaan zou. Zoo merkt 
Kant wederom betreffende den zelfmoord op: «Offenbar 
würde Niemand in einer solchen Natur (d. i. eine Natur 
nach einem Gesetze. M.) sein Leben willkürlich endigen 
können, denn eine solche Verfassung würde keine blei- 
bende Naturordnung sein.» ^) Sinds wanneer, wil ik 
vragen , is het voor het bestaan van een wet noodzakelijk , 
dat hare toepassing een blijvende natuurorde schept? 
Of men een toepassing van een wet kan aanwijzen, staat 
buiten haar juistheid. De toepassing van een wet vereischt 
steeds het bestaan van een feit , waarop deze wet betrekking 
heeft. Kan men een dergelijk feit niet in de werkelijkheid 
aanwijzen, dan is daarmede nog niet de onjuistheid 
van de abstracte wet aangetoond. De wet zegt slechts: 
waar een dergelijk feit voorkomt , daar zal enz. Wil men 



1) Ej. d, pr. Vem., blz. 53. Kant speelt hier met het woord willekeurig. In 
een natnurorde kan niets wülekenrig zijn in den zin van : volgens geen vas- 
ten regel geschiedend. Maar deze zin kan willekeurig in dit citaat niet heb- 
ben , hier beteekent het : door den wil bepaalt. Want er is wel degelijk een 
regel : de maxime , die men onderzoekt , of zij niet als wet gelden kan. Kant 
lieef t zelf een voorbeeld van een dergelijke maxime gegeven: indien het leven 
mij meer smart dan genot belooft, pleeg ik zelfmoord; vgl. blz. 77. Maar waar- 
om is nu deze gedragsregel onvereenigbaar met een blijvende natuurorde ? 

Meijers, Dogm. Rechtsw. t) 
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zich nu een maxime als practische wet kunnen denken , 
dan moet men zich kunnen denken, dat waar ook een 
redelijk wezen te vinden is, voor deze die maxime zal 
gelden. Dat er echter redelijke wezens noodzakelijk ten 
allen tijde moeten bestaan, wordt daardoor volstrekt niet 
noodzakelijk gemaakt. Waar Kant dus verlangt, dat bij 
algemeene doorvoering van een gedragsregel een geor- 
dende maatschappij bestaan kan, voert hij iets binnen, 
dat niet in zijn formeele redewet opgesloten ligt. Maar 
zelfs al lag dat er wel in opgesloten, dan nog zou het 
een hoogst vermakelijke redeneering zijn: zelfmoord is 
onzedelijk, want als alle menschen zelfmoord pleegden, 
zou er geen maatschappij kunnen bestaan. Men kan even 
goed zeggen : rechtspreken, heerschen, onteigenen is onzede- 
lijk , want als alle menschen recht spraken , heerschten of 
onteigenden, zou er geen maatschappij bestaan. ledere 
handeling van een individu komt tot stand onder invloed 
van een gansch stel motieven en wanneer men van geen 
dezer abstraheert, zal men bijna steeds een gedragsregel 
vinden, die algemeen toegepast het bestaan der maat- 
schappij ongemoeid zou laten. Denk een moeder, die 
haar pasgeboren kind (haar derde) vermoordt, omdat 
ze geen mogelijkheid ziet voor dit kind den kost te ver- 
dienen. Wanneer men zonder van eenige bijzondere om- 
standigheden te abstraheeren , deze gedraging van de moe- 
der als algemeenen regel zich denkt, sluit dit dan het 
bestaan van een maatschappij buiten ? Al vermoorden alle 
behoeftige moeders één van haar kinderen, daarom kan 
nog zeer goed een maatschappij bestaan. Om de opheffing 
der maatschappij als gevolg te kunnen aantoonen, dient 
men van sommige omstandigheden te abstraheeren, te 
stellen: als alle moeders al haar kinderen vermoorden, 
als iedereen zelfmoord pleegde, enz. Maar volgens welk 
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beginsel maakt men nu uit van welke omstandigheden 
men wel, en van welke men niet abstraheeren mag? 
Waarom laat men in het voorbeeld van de moeder buiten 
beschouwing, dat het slechts één van drie kinderen is, 
die ze ombrengt, maar zal men dit bij iemand, die zijn 
planten voor een derde dunt, niet doen? Dit gunnen 
van planten beschouwt niemand voor onzedelijk; toch zou 
als iedere eigenaar van planten aZ zijn planten vernietigde 
de menschheid er even treurig aan toe zijn, als wanneer 
iedere moeder al haar kinderen ombracht. En in beide 
gevallen is voor beide partijen dit, een derde, in gelijke 
mate relevant. Men dunt zijn planten met een derde, 
omdat de grond voor drie planten niet genoeg voedsel 
bevat, en, in mijn voorbeeld, vermoordt de moeder 
een derde van haar kinderen, omdat zij geen drie kin- 
deren onderhouden kan. *) 

Ik geloof, dat ik de zenuwen van mijn lezers voor 
verdere ijzingwekkende voorbeelden sparen kan, dat het 
voldoende toegelicht is , dat ook op deze derde wijze geen 
beletsel te vinden is , waarom niet iedere gedragsregel als 
algemeene wet gedacht kan worden. 

Kant heeft echter nog een vierden pijl op zijn boog. 
De onzedelijkheid van sommige maximen wordt be- 
wezen, doordat zij in tegenspraak zijn met het overig 
willen van den mensch. Zoo wordt b.v. het verwaarloozen 



1) Op een dergelijke willekeurige abstractie berust ook de afleiding 
van liet tweede ethische beginsel in de Grundlegung, blz. 51 vlg. Uit 
zijn veronderstelling dat binnen zekere grenzen de rede van ieder individu 
met noodwendigheid (objectief) den wü bepaalt, leidt Kant af , dat men 
nimmer in eenig opzicht een persoon als middel, maar steeds als doel 
d. w. z. als iets dat den wil bepaalt , moet beschouwen ; ook de neigin- 
gen , ook het lichaam van een individu mogen nooit als middel gebruikt 
"worden. Ook hierom is dan weder zelfmoord, bedrog enz. onzedelijk. 
Grundl., blz. 54 vlg. 
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door iemand van aangeboren talenten als een onzedelijk 
doen voorgesteld. Want « er kann unmöglich wollen , dass 
dieses ein allgemeines Naturgesetz werde oder als ein 
solches in uns durch Naturinstinkt gelegt sei. Denn als 
ein vernünfliges Wesen will er nothwendig, dass alle 
Vermogen in ihm entwickelt werden , weil sie ihm doch 
zu allerlei möglichen Absichten dienen undgegeben sind» ^) 
Dit is weder een redeneering, Kant geheel onwaardig. 
Indien een determinant van den wil onvereenigbaar is 
met een andere, dan zal men beide onmogelijk als een 
algemeene geldige wet denken kunnen , maar welke van 
de twee men nu moet laten vallen, dat is niet uit te 
maken. Men kan evengoed den eene tot wet verheflFen 
en verklaren: daarmede is de andere in strijd, als om- 
gekeerd. Waar Kant zich dan ook beslist voor den eene 
verklaart, gelukt hem dezen tour de force slechts door 
reeds van te voren op te merken: «als ein uernünftiges 
Wesen will er nothwendig, dass alle Vermogen in ihm 
entwickelt werden,» eene materieele redewet dus, de 
door Kant zelf verworpen Wolff 'sche volmaaktheid als 
grondslag. ^) Daarenboven wordt deze nieuwe redewet 
nog gemotiveerd, iets, dat bij een ware redewet on- 
mogelijk is. Wanneer iedere eisch, die de rede aan onzen 
wil stelt, terug te brengen is tot het beginsel: handel 
zoo , dat uw maxime als algemeene wet gelden kan , dan 
volgt hieruit voor het geval, dat men twee strijdige 
gedragsregels heeft, slechts dit, dat men ze niet beide 
opvolgen moet. Maar welken men nu moet nalaten , welken 
opvolgen, is daardoor onmogelijk uit te maken. ^) 



1) Grundlogung, blz. 46. 

2) Kr. d. pr. Vem. , blz. 48. 

3) Zoo b.v. ook in het geval , door Kant vermeld , Gnmdlegung blz. 46, 
dat iemand anderen niet in nood wil helpen, maar zelf in nood wel 
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Ik zie hiermede van een verdere weerlegging van Kant's 
beschouwingen af. Ik hoop, dat in het voorgaande vol- 
doende gebleken is, dat er geen practische redewetten 
bestaan, dat men derhalve de rechtswetenschap een 
eudaemonisme moet ten grondslag leggen. 

Maar men aan vare met het eudaemonisme ook al zijn 
gevolgen. Men geve toe, dat iedere redeneering, betref- 
fende wat dient te geschieden, slechts voor hem over- 
tuigend kan zijn, die een gelijke begeerte koestert, als 
waar men bij zijn argumentatie van uitgegaan is. Ieder 
eudaemonistisch betoog dient dus aan te vangen met het 
stellen van een begeerlijk doel en men zal slechts voor 
hen redeneeren, die de wenschelijkheid van dit doel 
toegeven. De overigen hiervan te overtuigen zou slechts 
mogelijk zijn , door dit doel zelf als middel tot een ander 
doel voor te stellen, waarbij zich echter weder dezelfde 
moeielijkheid voor kan doen, dat nl. de toehoorder de 
wenschelijkheid van dit doel ontkent. 

Ik wensch nu als einddoel, waaraan iedere staats- 
bemoeiing getoetst moet worden, te beschouwen: het 
algemeen welzijn. Zij, die dit ontkennen en van een 
ander doel uitgaan , kan ik niet overtuigen. Te bewijzen 
dat ieders eigen belang steeds het best gediend wordt, 
wanneer de Staat het algemeen welzijn behartigt, is 
onmogelijk. Maar ik geloof, dat in onzen tegenwoordigen 
tijd er weinigen meer gevonden zullen worden, die 
openlijk als doel van den Staat en zijn organen verkon- 
digen : behartiging van de belangen van enkele individuen, 
niet van het geheel. En moge dus al in theorie een 



bijgestaan wil worden. Men kan nu evengoed het eerste als een alge- 
meene wet zich denken , waardoor het onmogelijk wordt , dat het tweede 
ook als wet zou gelden als omgekeerd het tweede tot wet verheffen 
en het eerste daarmede in strijd verklaren. 
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algemeen geldige rechtswetenschap onmogelijk zijn , men 
kan haar toch voor zooveel personen geldend maken, 
dat er practisch zoo goed als geen verschil met algemeen- 
geldigheid bestaat. 

Het algemeen welzijn, ziedaar het eind-kriterium , 
waaraan men hetgeen, door ieder staatsorgaan dient te 
geschieden, moet toetsen. Behartigen van het algemeen 
welzijn nu is identisch met: streven naar een zoo groot 
mogelijke bevrediging van de behoeften der individuen. 
Om dus de wenschelijkheid van eenig rechtsvoorschrift 
te onderzoeken, dient men de behoeften, die tengevolge 
van dit voorschrift zouden bevredigd worden op te wegen 
tegen degene, op wier bevrediging de bepaling storend 
zou werken. 

Maar, roept men dan steeds uit, hoe is het mogelijk 
de intensiteit van de meest uiteenloopende menschelijke 
begeerten te bepalen en tegen elkaar op te wegen, of 
de intensiteit van de behoeften van het eene individu 
met die van een ander te vergelijken? Het verlangen 
naar voedsel, het verlangen naar wetenschap, het ver- 
langen naar xechtvaardigheid , hoe kan het bij deze ooit 
mogelijk zijn een onderlinge schatting tot stand te brengen? 

Ik wil onmiddellijk toegeven, dat een dergelijke 
schatting steeds hoogst gebrekkig zal zijn; het zal een 
mensch nooit gelukken de intensiteit van zijn behoeften 
in cijfers of in een graphische voorstelling uit te drukken. 
Maar daar tegenover staat, dat toch steeds de beoor- 
deeling van de wenschelijkheid van een handeling op 
een schatting, zij het een dan ook nog zoo ruwe en 
onvolkomen, berust. Een ieder zal toegeven, dat bij 
menig wetsontwerp, zelfs al kan men nauwkeurig de 
vermoedelijke gevolgen van de voorgestelde wet aan- 
geven, men onmogelijk haar al of niet wenschelijkheid 
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met mathematische juistheid aantoonen kan, maar het 
een quaestie van appreciatie bhjft. En wat zegt men nu 
anders met dit woord, appreciatie, dan dat men groot- 
heden heeft, die vergeleken moeten worden om een be- 
sUssing te nemen, maar voor wier vergelijking een 
nauwkeurige maatstaf ontbreekt? 

Waar de waarde van een getuigenverklaring aan de 
appreciatie van den rechter is overgelaten , daar ontbreekt 
een objectieve waardemeter, kan men niet verder komen 
dan een willekeurige op subjectief inzicht rustende 
schatting. Zal iemand hieruit nu de conclusie trekken: 
welk een dwaasheid om door getuigen iets te laten bewij- 
zen? — Evenzoo nu bij het algemeen welzijn als kriterium 
van handelingen. Omdat in tal van gevallen onze be- 
slissing op een appreciatie zal steunen , is deze wijze van 
beslissing niet onjuist. Er bestaat nu eenmaal geen ander 
eind-kriterium voor de wenschelijkheid van een handeling 
dan dat men aan de intensiteit der behoeften ontleent. 

Aan den anderen kant dient men de moeilijkheid , die 
in de vergelijking der intensiteit van verschillende be- 
hoeften gelegen is, niet te overdrijven. Juist doordat wij 
telkens genoodzaakt worden de meest uiteenloopende 
behoeften tegen elkaar op te wegen , leert de ervaring ons 
langzamerhand juister te apprecieeren. Zoo kunnen wij 
b.v. met geld de meest verschillende behoeften bevredigen ; 
hier moeten wij dan wel een keuze doen. En de ideale 
genietingen, die voor geld te verkrijgen zijn, worden 
nu zonder meer moeite tegen lager staande genoegens 
opgewogen, dan deze laatste onderling. De een besteedt 
een extra winst om eens een concert te hooren, een 
ander om goed te dineeren, een derde om wel te doen, 
enz. De eerste schat derhalve een concert hooger dan 
een goed diner of het genot van wel te doen , de tweede 
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stelt een goed diner bovenaan, de derde de voldoening 
van wel te doen. ^) Verder zijn allen, die een krachtig 
rechtsgevoel hebben, zich wel degelijk bewust, dat zij 



1) Er bestaat dan ook geheel geen reden, waarom men de idieele 
goederen met „de niet op geld waardeerbare" zal identificeeren. Men 
kan onder „op geld waardeerbaar" verschilJende dingen verstaan: 

a. waardeerbaar voor één bepaald individu (subjectieve waardeschat- 
ting). Dat in deze beteekenis tal van idieele goederen even goed of, 
wil men , even slecht op geld waardeerbaar zijn als materieele , heb ik , 
hoop ik, in den tekst voldoende toegelicht. G^n subjectieve waarde- 
schatting kan quantitaüef nauwkeurig uitgedrukt worden; 

6. men kan onder „op geld waardeerbaar" verstaan : het bezitten van 
een waarde in het verkeer, het hebben van een objectieve waarde. Ook 
dit is iets wat bij idieele goederen evengoed kan als b^ materieele. 
Ieder goed toch, waarbij een zekere algemeenheid van aanbod of vraag 
bestaat, verkrijgt een objectieve waarde. B^ idieele goederen is een 
dergelijke algemeenheid van offerte of van vraag, wel is waar dikwijls 
uitgesloten, men denke aan schilders, musici, enz., b^ wie allicht van 
geen vervangbaarheid door anderen sprake kan zijn, maar dit kan 
evengoed het geval zijn met materieel genot, men denke aan een be- 
kwaam chirurg of een bekwamen kok, terwijl omgekeerd ook idieel 
genot in zoo een talrijke mate kan aangeboden worden, dat het ook 
in het verkeer evengoed als ieder ander artikel, een prijs heeft: men 
denke aan een voorstelling van phonograaf of producten van kunst- 
nijverheid, enz.; 

c. ten slotte verwart men in de rechtswetenschap de twee f unctiën 
van het geld, het zQn van waardemeter met het zijn van rmlmiddel; 
spreekt men van „op geld waardeerbare" praestatlen, waar men bedoelt, 
praestaties, die een voordeel verschaffen of een nadeel voorkomen, dat 
in geld omzetbaar is. Omzetbaarheid en waardeerbaarheid vallen niet 
samen. Alles, dat de bevrediging van onze behoeften , hetzij mo^enéele of 
idieele , direct dient , is niet in geld omzetbaar, echter kan zeer goed waar- 
deerbaar zijn. Een nacht logies , een theatervoorstelling in een groote stad , 
zijn niet in geld omzetbaar, echter wel waardeerbaar. Men ziet dus dat 
ook materieele goederen niet „op geld waardeerbaar" kunnen zijn. Onder 
materieele goederen wordt hier dan verstaan goederen, die strekken 
tot bevrediging van materieele behoeften; want verstaat men onder 
idieele en materieele goederen, goederen, die al of niet stoffeHjk zijn, 
dan bestaat er nog minder reden voor de gelijkstelling van idieele 
goederen met „niet op geld waardeerbaar". Men denke maar eens aan 
praestaties, het auteursrecht, enz. die alsdan idieele goederen zijn. 
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dit boven alles stellen, dat zij nimmer willen handelen 
in strijd met hetgeen hun rechtsgevoel van hen verlangt. 
Om deze quaestie te besluiten: Te meenen, dat het 
eudaemonisme ons steeds met mathematische zekerheid 
in staat stelt uit te maken, wat dient te geschieden, is 
onjuist. Alle formules , die een stap in die richting trachten 
te doen, gelijk b.v. de Benthamsche, die de grootste 
mogelijke bevrediging der behoeften van het geheel stelt 
in «the greatest happiness of the greatest number of men^ 
zijn verkeerd. Maar het feit, dat in menig eudaemonistisch 
betoog een voorname plaats aan de appreciatie — en 
dikwijls een zeer lastige appreciatie — dient ingeruimd 
te worden , zegt niets tegen de juistheid van het utilisme. 



HOOFDSTUK IV. 

De rol der dogmatiek by de vorming van een 

modelrecht. 



Nadat het, hoop ik, in het vorige hoofdstuk voldoende 
duidelijk is geworden, van welk standpunt men bij de 
vorming der meest gewenschte rechtsvoorschriften dient 
uit te gaan, kan nader behandeld worden, langs welke 
methode men deze voorschriften dient op te sporen en 
in hoever daarbij van een dogmatiek sprake kan zijn. 

Zoo de vraag naar het meest wenschelijke geheel van 
rechtsvoorschriften moet beschouwd worden als de vraag 
naar, hoe men het best een bepaald doel kan bereiken, 
dan volgt daaruit, dat men, gelijk bij iedere teleologi- 
sche studie, ook bij de vorming van een modelrecht 
niets anders te doen heeft, dan de resultaten van be- 
schrijvende wetenschappen toe te passen. Vandaar dat 
bij de vorming van het jus constituendum de methode 
is: de deductieve. 

Voordat wij echter overgaan tot een nadere beschouwing 
der deductieve methode en* we deze in bescherming nemen 
tegen de aanvallen, waaraan ze heeft blootgestaan , 
wensch ik na te gaan welke beschrijvende kennis ver- 
eischt is, wil een deductie der meest gewenschte voor- 
schriften mogelijk zijn. 
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In de eerste plaats moet men de verschillende be- 
hoeften van het volk en haar intensiteit, voorzoover die 
te benaderen is, kennen. Dit is onmisbaar materiaal 
voor de vorming van model-voorschriften. Niet alsof 
men de bestaande behoeften van een volk niet aan een 
kritiek mag onderwerpen. Bij ieder volk op een gegeven 
trap van ontwikkeling kan men een modelsysteem van 
behoeften ontwerpen, die, zoo zij bij dit volk aangekweekt 
werden , het een meer intensief genot zouden verschaffen 
dan de bestaande. ^) Ook de wetgever moet , voor zoover 
het in zijn macht staat, medewerken tot het in het leven 
roepen van dergelijke behoeften. Vandaar dan ook, dat 
de gewenschtheid van een voorschrift niet alleen beoor- 
deeld moet worden naar zijn uitwerking ten aanzien der 
bestaande behoeften, maar er bovendien op gelet moet 
worden, in hoever het tot de vorming van nieuwe of 
het verdwijnen van oude behoeften mede- of tegenwerkt. 

Verschillende schrijvers hebben een andere meening 
verkondigd. Wanneer men naar de meest gewenschte 
rechtsvoorschriften zoekt , zou men moeten beginnen met 
de bestaande rechtsovertuiging en rechtsgewoonten in 
wetsvoorschriften te gieten. Geen afwijking daarvan zou 
ooit gewenscht kunnen zijn. -) 

Deze meening kan slechts op twee gronden verdedigd 
worden. Ten eerste : men ziet in de gewoonte een instinct 
van het volk, dat ons beter de regelen aangeeft, die tot 



1) Dat in deze richting een moraal op eudaemonistischen grondslag 
moet gezocht worden, hierover Sigwart, Vorfragen zur Ethik, 1886. 

2) Dit zoogenaamde quietisme is bij vele aanhangers der historische 
school te vinden, het sterkst bij Mr. Moltzer. Veelal vindt men ook 
dit qnietisme aangednid met de benaming „inductieve richting". Men 
vergelijke hierbij nog : Mr. Drucker, R. M. , 1882 , blz. 209 vlg. ; Mr. Molen- 
graaff, Eenige opmerkingen over de methode van recht en wetgeving 
in Engeland en op het continent, E.. M., 1882, blz. 221 vlg. 
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de meest intensieve bevrediging van behoeften leiden, 
dan bewuste kennis ooit kan doen. 

Ten tweede: men houdt het voor onmogelijk, dat de 
wetgever door zijn maatregelen eenigen invloed kan uit- 
oefenen op de opheffing van bestaande gewoonten of 
de in het leven roeping van nieuwe. Zou men derhalve al 
in een wetsvoorschrift van de bestaande gewoonten af- 
wijken , de wet zou een doode letter blijven. En er is niets 
verderfelijker voor het aanzien der wetten dan een wets- 
voorschrift, dat alleen op papier bestaat. 

Het eerste argument is een overschatting van het volks- 
instinct. Is de prediking van een moraal, die in strijd 
was met de bestaande gewoonten, steeds iets verkeerds 
geweest? Ook de wetgever kan aldus andere behoeften 
in plaats van de bestaande wenschen. Verder is ook reeds 
herhaaldelijk gebleken, dat er dikwijls veel doelmatiger 
maatregelen te treffen zijn om in een bestaande behoefte 
te voorzien, dan die door de gewoonte, die vaak in een 
sleur ontaardt, worden aangegeven. 

Ook het tweede argument is door de geschiedenis reeds 
dikwijls weerlegd. De wet moge tegen de gewoonten niet 
almachtig zijn, geheel machteloos is zij ook niet. Men 
ga eens na, welke belangrijke wijzigingen de code civil 
in de gewoonten, die in de landen van het droit écrit 
heerschten , heeft gebracht , en men zal deze opvoedende 
kracht van de wet niet zoo gering achten. 

Naast de kennis der verschillende behoeften van een 
volk moet men in de tweede plaats een zoo uitgebreid 
mogelijke kennis hebben aangaande den invloed door 
verschillende omstandigheden op de bevrediging onzer 
behoeften uitgeoefend, een kennis, die grootendeels tot 
het sociologisch en psychologisch gebied behoort. B.v. 
zoo men met het strafrecht beoogt bescherming van 
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verschillende rechtsbelangen, dan dient men na te gaan, 
in hoever de verschillende straffen bij de verschillende 
soorten van misdadigers daartoe krachtdadige middelen 
zijn. Deze betrekkingen tusschen verschillende maat- 
schappelijke omstandigheden en de bevrediging der be- 
hoeften zal slechts zelden in den vorm van vaste wetten 
bekend zijn. In den regel kunnen wij slechts een zekere 
graad van waarschijnlijkheid vaststellen, waarmede men 
zoo a gegeven is , een gevolg b verwachten kan. Vandaar 
dat, waar men staat tusschen twee voorschriften, men 
gewoonlijk slechts de waarschijnlijke gevolgen kan ver- 
gelijken en dat men in een dergelijk geval niet alleen die 
gevolgen, maar ook de graad van waarschijnlijkheid in 
aanmerking moet nemen. Ook bij de wetgeving is één 
vogel in de hand, beter dan tien in de lucht. 

Echter een wetenschap als van deze tweede rubriek, 
die ons slechts betrekkingen tusschen algemeene begrip- 
pen leert, zal ons nooit verder brengen, dan de hypo- 
thetische wenschelijkheid van eenig voorschrift. Al heeft 
men nu ook bewezen, dat bij ieder volk, dat op een 
bepaalden trap van ontwikkeling gekomen is, een volks- 
vertegenwoordiging de algemeene welvaart bevordert, dan 
kan een dergelijke kennis ons slechts tot het oordeel bren- 
gen : indien een volk op dien bepaalden trap van ontwik- 
keling gekomen is, is een volksvertegenwoordiging ge- 
wenscht. Om dus tot voorschriften te komen , die onvoor- 
waardelijk wenschelijk zijn , diene men in de derde plaats 
een uitgebreide kennis te hebben van de inrichting en 
eigenaardigheden der maatschappij , waarvoor de voor- 
schriften moeten dienen. 

Kennis der behoeften van het volk — kennis der exacte 
wetenschappen — en ten slotte kennis der concrete maat- 
schappelijke omstandigheden — ziedaar de drie rubrieken 
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van wetenschap, die noodig zijn tot het ontwerpen van 
een modelrecht. Deze rubrieken van wetenschap zijn nu 
hoofdzakelijk dienstig tot de vorming van een modelrecht, 
doordat zij ons de premissen verschaffen, waaruit dan 
als conclusie de al- of niet wenschelijkheid van een voor- 
schrift volgt. Alleen bij de verlangens van ons rechts- 
gevoel komt men tot de wenschelijkheid van een voor- 
schrift zonder deductie. Maar de overige boven geschetste 
kennis , die der causaliteitsbetrekkingen b.v. kan niet aan- 
gewend worden, zonder de hulp van een syllogisme. In 
de major staat dan iets , dat in het algemeen wenschelijk 
is, gegrond op onze kennis der verschillende behoeften. 
In de minor wordt dan een middel gegeven, waardoor 
dit wenschelijk doel bereikt kan worden , en ten slotte con- 
cludeert men dan tot de gewenschtheid van het middel. 

B.v. Vermeerdering der bevrediging der stoffelijke be- 
hoeften van een volk is gewenscht. 

Voor een industrie-staat is vrijhandel een middel, dat 
de bevrediging der stoffelijke behoeften vermeerdert. 

Conclusie: voor een industrie-staat is vrijhandel ge- 
wenscht. 

Gelijk ik boven reeds heb vermeld , heeft Mr. Cort van 
der Linden in een dergelijke sluitreden geen zuivere 
deductie willen zien, spreekt hij van quasi-deductie. ^) 

Een omschrijving van iets met een quasi — , ik behoef 
slechts te wijzen op de quasi-contracten en de quasi- 
delicten — , is steeds iets gevaarlijks. Men laat immers na 
te zeggen, wat men eigenlijk dan wel heeft, men zegt 
slechts, het is bijna dit of het is bijna dat. Wat dan ook 
quasi-deductie, als het geen deductie is, wel is, ik weet 
het niet. Op welke wet der formeele logica berust dan 



1) Vergl. blz. 12. 
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de juistheid van de conclusie ? Ook dit blijft in het duister. 
Ik geloof dan ook het geschenk, waarmede Mr. Gort van der 
Linden de logica verrijkt heeft , niet te moeten aanvaarden. 
Men heeft hier een geval van zuivere deductie volgens 
de eerste Aristotelische figuur. In de minor wordt wel 
degelijk een bijzonder geval der major vermeld, in mijn 
voorbeeld, de vermeerdering in de bevrediging der stof- 
felijke behoeften, die het gevolg is van vrijhandel. En 
merkt men op, dat dan de conclusie moet luiden, dat 
niet het middel, maar de vermeerdering in bevrediging, 
die het gevolg van het middel is, gewenscht is, zoo is 
dit volkomen juist. Echter men heeft dan slechts een 
nieuw syllogisme noodig met in de major de stelling: 
waar de gevolgen van een middel gewenscht zijn, is ook 
het middel zelf gewenscht, om tot eenzelfde resultaat 
te komen. Men kan dus in sluitredenen van het soort, 
als ik hier een gegeven heb, wel de samensmelting van 
twee syllogismen zien, maar men verlaat hier in het 
minst niet het gebied der deductie. 

Deductie zal steeds mogelijk zijn, zoolang men de 
voorwaardelijke wenschelijkheid van iets uitspreekt of 
een norm wenschelijk verklaart, waarin een algemeen 
begrip voorkomt. ledere rechtsovertuiging is van een be- 
paalde plaats of tijd onafhankelijk ^) en moet dus op 



1) Wanneer in een bijzonder geval onze reclitsovertmging spreekt, 
dan schijnt er volstrekt van geen algemeenen regel sprake te zijn. Stelt 
b.v. ons rechtsgevoel den werkgever A in het gelijk tegenover zijn 
werklieden, dan schijnt dit een geheel spontane uiting en volstrekt 
niet door deductie van een algemeen beginsel verkregen. Echter wan- 
neer men, om bij dit voorbeeld te blijven, den werkgever A in het 
gelijk stelt tegenover zijn werklieden, dan doet men dit niet, omdat 
zijn naam A is, ook niet omdat hij gehuwd of ongehuwd is, en even- 
min om dergelijk irrelevante eigenschappen van zijn arbeiders. ledere 
rechtsovertuiging, die zich in een bijzonder geval uit, treedt als reflex 
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bijzondere gevallen toegepast worden. Alle wetten der 
exacte wetenschappen zijn betrekkingen tusschen alge- 
meene begrippen, en een conclusie, met een dergelijke 
wet als minor verkregen, moet ook verder ontwikkeld 
kunnen worden. 

Deze deducties behoeven nu niet altijd tot minor te 
hebben een oordeel , dat een synthese , die tusschen twee 
algemeene begrippen bestaat, doet kennen (2^® rubriek), 
of dat het bestaan van iets in de maatschappij constateert 
(3^0 rubriek). Ieder oordeel , dat een bijzonder geval onder 
het meer algemeene , in de major vermeld , rangschikt , is 
daartoe geschikt. Derhalve ook oordeelen , die een subsum- 
tie van een bijzonder geval onder het algemeene uitspreken, 
op grond van een logische analyse. Heeft men b.v. de stel- 
ling : het is gewenscht , dat de principaal door de handelin- 
gen van zijn ondergeschikten verbonden is, zoo kan men 
daarbij als minor geven , het analytisch oordeel : een reeder 
is de principaal van den schipper. Hieruit kan men dan 
het meer bijzondere voorschrift afleiden : het is gewenscht , 
dat de reeder door de handelingen van zijn schipper 
verbonden is. Dergelijke deducties geven een ontwikkeling 
van een rechtsregel uitsluitend met behulp van de wetten 
der logica. Dit is dus een zuiver dogmatische deductie. 



van bepaalde omstandigheden op. En vereenigt men nn deze bepaalde 
omstandigheden met de uiting van ons rechtsgevoel in een oordeel, 
dan heeft men een algemeen beginsel, b.v. aldus luidend: indien een 
werkgever zijn arbeiders aangeboden heeft de bestaande geschillen 
door arbitrage uit den weg te ruimen en dezen slaan dit af, dan is 
het gelijk aan den kant van den werkgever, zoo hij alsdan van geen 
verdere onderhandelingen wil weten. Dat wij ons nu niet altijd bij 
iedere spontane uiting van ons rechtsgevoel dezen algemeenen regel, 
die aan de uiting ten grondslag ligt , bewust zijn , ja , dat het ons dikwijls 
zeer veel moeite zou kosten dezen regel te formuleeren , is alleen een bewijs 
voor mijn hierboven uitgesproken stelling, dat by ons rechtsgevoel het 
bewuste denken zonder scherpe grens in het onbewuste overgaat. 
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een ontwikkeling van rechtsbeginselen, die evengoed als 
iedere andere deductie geoorloofd is. 

Ik meen, dat het nu duidelijk is, dat deductie niet 
alleen gewenscht, maar ook haast altijd noodzakelijk is 
voor de vorming van rechtsvoorschriften. Echter men 
dient, wil men niet in dwalingen aangaande de waarde 
der deductie vervallen, een juist inzicht te hebben, in hoe 
men het resultaat der deductie beschouwen moet. Immers 
telkens wanneer men gaat van de bevrediging van eenige 
behoefte in het algemeen tot een meer bijzonder geval, 
dan krijgt men -terstond deze vraag: zijn de bijzondere 
omstandigheden van dit geval wellicht ook niet van 
invloed op de bevrediging van andere behoeften? Bij 
iedere deductie dient men dus te overwegen, of het 
bijzonder geval niet onder meerdere algemeene gevallen 
van bevrediging of verhindering van behoeften te sub- 
sumeeren is. En zoo deze vraag bevestigend dient 
beantwoord te worden, dan moet men, alvorens een 
eindoordeel over de al of niet gewenschtheid uit te 
spreken, een waardevergelijking verrichten tusschen de 
intensiteit der behoeften , die bevredigd worden en degene , 
wier bevrediging verhinderd wordt. Alleen waar men 
een behoefte zou hebben, die in intensiteit niet over- 
troffen kan worden , daar zou men steeds op grond van 
een deductie tot de gewenschtheid van een voorschrift 
kunnen besluiten. Men is derhalve volstrekt niet gerech- 
tigd op grond van zoogenaamde « uitzonderingen » aan 
de deductieve methode haar waarde te ontzeggen. ^) 



1) Vergelijk over het al of of niet geoorloofde van dergelijke „uit- 
zonderingen": Mr. Naber, De vormende kracht van het Romeinscli 
Recht; Mr. Levy, Nieuwe Bijdr., 1881, blz. 341 vlg.; Mr. Feith, 
Gids, 1881. blz. 363. Veel verwarring heeft hier gesticht, dat men de 

Meijers, Dogm. Rechtsw. 7 
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Omdat het niet steeds, als men dorst heeft, gewenscht 
is te drinken, kan men daaruit nu concludeeren : ieder, 
die drinkt, omdat hij dorst heeft , doet dwaas ? Evenmin 
nu mag men, omdat men in sommige gevallen van een 
beginsel afwijkt, het gansche beginsel iedere waarde ont- 
zeggen. De werking der motieven is op dit punt volkomen 
gelijk aan de werking van mechanische krachten. ^) 
Wanneer op een lichaam een kracht in een bepaalde 
richting werkt, dan duidt men daarmee niet aan, dat 
dit lichaam zich in die richting beweegt, maar slechts 
dat er iets is , dat in abstracto , d. w. z. geabstraheerd van 
alle overige nog bestaande krachten, een beweging in 
die richting zal veroorzaken. Men kan niet op grond, 
dat een luchtballon stijgt, de aantrekkingskracht van de 
aarde ontkennen. Wanneer men nu in het algemeen de 
wenschelijkheid van iets uitspreekt, dan heeft men niets 
dan een kracht in die richting, waarbij het zeer goed 
mogelijk is , dat in een bijzonder geval geen beweging in 
die richting tot stand komt , omdat in dat bijzonder geval 
belangen van meer gewicht dit beletten. Waar men dus, 
gelijk Mr. Naber, zich op de talrijke uitzonderingen der 
rechtsbeginselen beroept, om de onbruikbaarheid van 
deze beginselen voor rechtsvorming aan te toonen,daar 
wordt het karakter der rechtsbeginselen geheel miskend. ^) 



reclitsbegiiiselen , Tochtebegrippen noemt. Een reclitsbeginsel is een syn- 
thetiscli oordeel, de omschrijving van een motief, dat voor een kracli- 
tiger motief wijken zal. Vergl. blz. 169 vlg. 

1) ïnplaats dns, gelijk Schlossmann en Pfersche, een gevaar te zien 
in de gelijkstelling van omstandigheden, die slechts motieven zijn, met 
physische krachten, kan jnist niet genoeg op de overeenstemming 
gewezen worden. 

2) Mr. Naber, De vormende kracht van het Eomeinsche Becht, blz. 
10 vlg. 
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De tegenstanders der deductie in de rechtswetenschap 
wijzen allen met zekere voldoening op 1. 1 D. 50, 17 
waar Paulus zegt : Regula est , quae rem quae est breviter 
enarrat; non ex regula jus sumatur, sed ex jure, quod 
est, regula fiat. Hierin een uitspraak te zien omtrent de 
methode, die men in de rechtswetenschap volgen moet, 
is mijns inziens onjuist. In ieder geval verkeerd is , indien 
deze lex werkelijk een oorlogsverklaring aan de deduc- 
tieve methode in zich sluit, haar te onderschrijven. 
Hebben al degenen, die deze plaats aanhalen als een 
bewijs van het scherp oordeel der Romeinen, weleens 
nagedacht, waarin rechtsvoorschriften eigenlijk vanregulae 
juris verschillen? Ook rechtsvoorschriften zijn samen- 
gesteld uit algemeene begrippen, waarin opgesloten ligt, 
dat ieder rechtsvoorschrift, dat niet deductief ontwikkeld 
mag worden, waardeloos is. Een algemeen begrip leeft 
toch in zijn toepassingen. Zoo zal men dan ook zien, 
dat Mr. Naber, na blz. 8 minachtend gesproken te 
hebben van de « syllogistische deductie, waarmede men 
— zoogenaamd — uit de algemeene rechtsregelen de 
bijzondere beslissingen voor het scheppen heeft», op 
blz. 29 en volgende zelf regelen geeft, — laten wij 
ze rechtsvoorschriften noemen — , die uit algemeene 
begrippen zijn samengesteld, als b.v. « er moet een rechts- 
middel zijn, waar hij, die mijn geld heeft geleend, zich 
door niet terug te betalen, te mijnenkoste wil verrijken.» 
In zijn algemeene gedaante heeft een dergelijke regel, 
beginsel , voorschrift of hoe men het verder noemen wil , 
geen waarde. Slechts voor zoover deze regel met behulp 
van een syllogistische deductie op concrete gevallen aan 
te wenden is, slechts voor zoover er werkelijk gevallen 
kunnen voorkomen, die te construeeren zijn als, het uit- 
leenen van geld door den eigenaar, heeft men iets aan 
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een dergelijken regel. Als men in 1. 1 D. 50, 17 een ver- 
oordeeling der deductie wil zien, dan kan men het 
verschil tusschen de regula juris en het rechtsvoorschrift 
niet plaatsen in den abstracten vorm, maar slechts in 
de grootere mate van algemeenheid, die de regula juris 
bezit. Maar welke mate is dan beslissend om iets tot 
een regula te maken ? want ook rechtsvoorschriften hebben 
een mate van algemeenheid. En zou ooit een zoo hoogst 
onbepaald verschil een verschil in methode tengevolge 
kunnen hebben? 

Mijns inziens onderscheidt zich de regula juris in 
het Romeinsche Recht, niet zoo zeer door haar in- 
houd, maar boven alles door haar doel van de overige 
voorschriften. Haar doel is uitsluitend paedagogisch : 
de bepalingen, opgenomen onder de rubriek: regulae 
juris, dienen slechts om de overige voorschriften ge- 
makkelijker te leer en omvatten — regula est, quaerem, 
quae est, breviter enarrat — . Geenszins heeft de wet- 
gever (of Paulus) gewild, dat naast de overige voor- 
schriften de regulae verbindend zullen zijn — non ex 
regula jus sumatur — , zij gelden dus rechtens slechts, 
voor zoover zij uit de overige bepalingen afgeleid kunnen 
worden — sed ex jure, quod est, regula fiat — . Ook 
hier weder heeft de dubbele beteekenis, die het woord, 
recht, heeft, tot verkeerde interpretatie aanleiding gege- 
ven. In 1. 1 D. 50, 17 wordt er niet aan gedacht iets te 
zeggen , omtrent hoe de wetgever of de opsteller van een 
modelrecht zijn voorschriften moet vormen , maar slechts 
hieraan , dat de uitlegger van de wet zijn oordeelen moet 
gronden op de voorschriften , die de wetgever verbindend 
heeft gewild, en niet op die, waarin hij voor paedago- 
gische doeleinden een korte enarratio geeft van res quae 
est. Dit nu is iets , dat van zelf spreekt , maar staat geheel 
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buiten de vraag, in hoever de deductieve methode moet 
gevolgd worden. 

De hierboven geschetste mechanische ontwikkeUng is 
de eenige wijze , waarop men uit algemeene regelen meer 
bijzondere voorschriften afleiden kan. Daarnaast nog, 
gelijk J. Kohier doet, een organische ontwikkeling te 
onderscheiden, is een onmogelijkheid. ') 

Waar het woord « organisch » in de rechtswetenschap 
gebruikt wordt, kan men zoo goed als zeker zijn een 
verwarde voorstelling te vinden. Tot staving van die 
bewering kan ik mij beroepen op het « organisch groeien 
van het recht», dat de historische school in de mode 
gebracht heeft , op de « organische Grundphanomene » van 
Kuntze', ^) op de tegenstelling tusschen Mechanisme en 
Organisme bij Leist ^) en op dezelfde tegenstelling bij 
Seitz, ^) die er echter iets geheel anders mede bedoelt 
dan Leist. Terwijl in de natuurwetenschap «organisch» 
nog steeds geen heldere voorstelling is , men daar nog naar 
duidelijke kenmerken zoekt, maakt de rechtswetenschap 
van dat woord een gebruik, alsof haar de beteekenis 
er van helder voor den geest staat. En dat dit volstrekt 
niet het geval is, bewijst wel het feit, dat zoo een jurist 
dit « organisch » wil toelichten , hij nooit verder komt , 



1) J. Kohier, Jahrb. für Dogmatik , Bd, XXV, blz. 273 vlg. Hetzelfde 
idee is ook reeds, hoewel minder duidelijk uitgesproken, te vinden bij 
V. Savigny, Syst. , I , §§ 4 en 5. Verg. ook nog Kohier, Grünh. Zeitschr., 
Bd. 13, blz. 50. 

2) Kuntze, Der Wendepunkt der Rechtswissenschaft , blz. 77. 

3) Leist, Ueber die dogmatische Analyse Römischer Bechtinstitute , 
blz. 120 vlg. 

4) Seitz, Konstmction , 1898, blz. 97. In dit werk is zeker het mis- 
bruik van den term, organisch, wel ten top gevoerd. 
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dan eenige analogiën met verschijnselen uit planten- en 
dierenrijk te vermelden. Bij deze analogiën treden twee 
dingen op den voorgrond: In de eerste plaats, een lang- 
zame vervorming, die het «organisch» verschijnsel met 
den groei van plant en dier gemeen heeft. In de tweede 
plaats, een niet in zijn oorzaken kunnen begrijpen van 
het verschijnsel. 

Vooral dit laatste heeft steeds een grooten invloed gehad 
op de benaming organisch. Kuntze komt er rond vooruit , 
dat hij aan het niet logisch oplosbaar zijn, de organische 
Grundphlinomene herkent. Maar ook de historische school 
is daardoor geleid; zij stelde de organische vorming van 
het recht tegen het alles omvattende logische systeem 
van het natuurrecht. De historische school heeft hierdoor 
veel kwaad gesticht. Zij had toch den schijn een verkla- 
ring van de vorming van onze rechtsovertuiging te geven : 
ons rechtsbewustzijn ontwikkelde zich organisch. Feitelijk 
echter lag juist in dit « organisch » het onverklaarbare 
opgesloten. 

Wanneer wij nu de organische rechtsontwikkeling van 
Kohier beschouwen, dan merken wij ook hier hetzelfde 
op. Ook hier slechts analogiën met planten en dieren. 
Ook hier de onduidelijke en verwarde voorstelling van 
een ontwikkeling, die niet volgens logische wetten ge- 
schiedt: «Denn die von der Jurisprudenz aus den Prin- 
zipien geschaffenen Gebilde verhalten sich zu den Prin- 
zipien durchaus nicht wie der Schlusssatz zum Obersatz, 
wie die logische Consequenz zum Grunde. Vielmehr 
verhalten sie sich zum Prinzip , wie die BlStter , Blüthen 
und Früchte sich zum Keime verhalten, wie die chemischen 
Compositionen zu den in den Elementen liegenden Ur- 
krSften. In Adam lag der organische Urkeim fiir alle 
künftigen Geschlechter und doch ware in Adam auch 
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bei der sorgföltigsten Analyse kein Göthe und kein 
Rafaël zu entdecken gewesen. Ebenso sind die in dem 
Gesetze enthaltenen Prinzipien organisch-dynamische 
Machte, welche, in die menschlichen Lebensverhaltnisse 
eingeführt, gestaltend wirken können.» ^) 

Ik geloof, dat ik niet een te aanmatigend oordeel uit- 
spreek, wanneer ik deze voorstelling van een organische 
rechtsontwikkeling een verwarde noem. Het toepassen 
van een beginsel kan niet een raadselachtige verrichting 
gelijk een bevruchting zijn; het moet steeds volgens een 
vast logisch schema geschieden en welke andere zou men 
hier kunnen geven dan de syllogismen, die de logica ons 
leert ? — Maar hoe dan het feit te verklaren , dat dezelfde 
beginselen in den loop der tijden gansch andere toepas- 
singen verlangen? Zoo iedere ontwikkeling van een be- 
ginsel op een substitutie neerkomt, dan moet men toch 
altijd dezelfde toepassingen vinden. — Dit is het motief ge- 
weest, waarom K. naast een mechanische nog eenorga- 
nische ontwikkeling van rechtsbeginselen heeft geplaatst. 
Door nu de onjuistheid van dit motief aan te toonen, 
vervalt deze mysterieuse organische ontwikkeling geheel 
en al. 

Het is denkbaar, dat een voorschrift slechts in ver- 
band met bepaalde omstandigheden onder een alge- 
meen beginsel te subsumeeren is, en dat dus dat voor- 
schrift alleen wenschelijk is, wanneer die bepaalde om- 
standigheden gegeven zijn. Zoo kan het zeer goed moge- 
lijk zijn, dat eenzelfde voorschrift het eene tijdstip wel, 
het andere niet, op grond van eenzelfde beginsel wen- 
schelijk is, omdat in het eerste geval dan wel, in het 
andere niet de vereischte omstandigheden voor een toe- 



1) Kohier, loc. cit. 



/ 
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passing gegeven zijn. Evenzoo zal men op grond van 
eenzelfde stel mechanische krachten hetzelfde lichaam 
nu eens wel, in andere gevallen weder niet door de 
aarde aangetrokken verklaren; dit hangt geheel af van 
de plaatselijke omstandigheid, op welken afstand zich dat 
lichaam van de aarde bevindt. Hier zou men dus ook 
volgens K. van een organische ontwikkeling van onze 
mechanische wetten moeten spreken. De fout , die K. ge- 
maakt heeft, dankt waarschijnlijk hieraan haar ontstaan , 
dat wanneer de vereischte omstandigheden gedurende 
een zekeren tijd bestaan, men ze dikwijls in de spreek- 
taal weglaat. Men zegt : algemeen kiesrecht bevordert den 
welvaart, terwijl dit toch slechts juist kan zijn, wanneer 
men er bij denkt: indien een volk een zekere trap van 
ontwikkeling bereikt heeft; niemand zal voor ieder volk 
deze stelling volhouden. Evenzoo is een woord slechts 
beleedigend, zoolang er een beleedigende beteekenis aan 
gehecht wordt. Maar wat is er nu voor organisch aan te 
wijzen, in het feit, dat de benaming, schobbejak, nu wel 
onder een beleediging te subsumeeren is, maar dit in 
vroeger eeuwen niet ging , omdat er toen in de benaming , 
schobbejak, niets onteerends lag opgesloten? 

Wij sluiten hiermede voorloopig de bespreking van de 
vorming van een modelrecht af. Wij hebben bevonden, 
dat de dogmatiek bij het ontwerpen van een model- 
recht uitsluitend in den vorm van een dogmatische de- 
ductie haar diensten bewijst. Wij hebben verder gezien, 
dat de dogmatische deductie, evenals de deductie in het 
algemeen, niet alleen een gewenscht, maar tevens een 
noodzakelijk hulpmiddel is bij de vorming van een 
modelrechtssysteem. Het eenige, dat ons nog over blijft 
te onderzoeken , is , of deze dogmatische deductie een 
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onderwerp van studie behoeft te zijn. Dit zullen wij 
nagaan, na eerst in de volgende hoofdstukken de rol 
van de dogmatische deductie bij de beoefening van het 
positieve recht uiteengezet te hebben, zoodat wij daarna 
dan de gestelde vraag in het algemeen, — zoowel 
met het oog op het ontwerpen van een modelrecht , 
als de bestudeering van het positieve recht — , kunnen 
beschouwen. 



HOOFDSTUK V. 

Algemeene beschouwingen aangaande de 
bronnen van het positieve recht. 



Alvorens de rol der dogmatiek bij de bestudeering van 
het positieve recht na te gaan, is het noodzakelijk eerst 
eenigen tijd stil te staan bij de tweede bovenvermelde 
principieele vraag der rechtswetenschap: wat zijn de 
bronnen van het positieve recht? Reeds in mijn Inleiding 
heb ik op het verband gewezen, dat er tusschen deze 
vraag en ons oordeel over de waarde der rechtsdogmatiek 
bestaat. ^) De waarde der juridische constructie en der 
rationes juris kan niet bepaald worden zonder eerst 
eenige algemeene beschouwingen over de bronnen van 
het positieve recht gegeven te hebben. 

Bij de bespreking van het uitgangspunt van de rechts- 
wetenschap (Hoofdstuk II) heb ik getracht aan te toonen, 
dat de vraag naar de bronnen van het positieve recht, 
slechts opgelost kan worden, indien men uitgaat van 
een utilisme of een reine practische rede. Toch is dit 
niet de algemeene wijze van behandeling van dit vraag- 
stuk. Men sla b.v. eens onze auteurs over deze quaestie 
op en men vindt haar herhaaldelijk gansch anders aan- 

1) Blz. 9. 
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gepakt. 1) Men plaatst dan op den voorgrond twee 
artikelen uit de wet houdende algemeene bepalingen, 
art. 3 voorschrijvende: Gewoonte geeft geen recht, dan 
alleen wanneer de wet daarop verwijst, en art. 11: De 
rechter moet volgens de wet recht spreken. Mijns inziens, 
zal men nu Mr. Levy grif moeten toegeven, dat een 
enkel beroep op deze twee voorschriften om zijn meening 
te staven, dat alleen de wet grondslag van rechtspraak 
mag zijn, nimmer een voldoend bewijs is. ^) 

Immers zoo men onderzoeken gaat, of de w^etgever 
alleen bevoegd is regelen voor de rechtspraak te stellen, 
dan kan men toch niet met een verklaring van dien 
wetgever zelf, dat hij zich alleen als bevoegd beschouwt, 
(de artt. 3 en 11 A. B.) de quaestie als opgelost be- 
schouwen. De koning van Engeland zou toch niet bevoegd 
worden zich in Nederlandsche aangelegenheden te mengen 
door zijn verklaring , dat hij zich als bevoegd beschouwt ? 
Men moet reeds bevoegd zijn zich een dergelijk gezag 
toe te eigenen, anders is de verklaring van nul en geen 
waarde. Een beroep op de artt. 3 en 11 A. B. moet dus 
steeds voorafgegaan worden door een geheel buiten die 
artikelen staande bewijsvoering, aantoonende, dat de 
rechter alle bevelen van den wetgever dient op te volgen. 
En natuurlijk wordt de quaestie niet tot oplossing ge- 
bracht, door, gelijk Mr. Diephuis doet, nog andere 
wetsvoorschriften in het vuur te brengen; de bevoegd- 
heid om den rechter te gebieden moet bewezen zijn, 
vóórdat men zich op eenig wetsvoorschrift kan beroepen. ^) 



1) Vergl. o.a.: Mr. Asser, Wetenschap en wetgeving, 1892, blz. 11. Mr. A. A. 
de Pinto, in W. v. h. R., no. 6613, en Mr. Wttewaal in Themis, 1895, blz. 242. 

2) Mr. Levy in Nieuwe Bijdr. , 1880, blz. 133 en Rechter en Wet, 
1900, blz. 1611. 

3) Mr. Diephuis, Het N. B. B. , I, blz. 19. Hier wordt namelijk ge- 
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Ook de beschouwingen, die Opzoomer nog aan de 
artt. 3 en 11 A. B. toevoegt, zijn mijns inziens niet in 
staat de quaestie tot een bevredigende oplossing te 
brengen. *) Opzoomer geeft hier een beschouwing van 
de zaak, die dikwijls als de positivistische tegenover een 
speculatieve behandeling van de quaestie gesteld wordt. 
Wat men als bronnen van het recht dient aan te merken, 
is niet zoozeer door redeneering te vinden , maar is veel- 
eer de vraag naar een feitelijke machtsverhouding. Het 
geschreven recht heeft zich in den loop der tijden van 
het oppergezag meester gemaakt en daarom is dit in 
den tegen woordigen tijd als de eenige rechtsbron aan te 
merken. Buiten beschouwing nu latend of de feitelijke 
machtsverhouding nu werkelijk zoo is, gelijk Opzoomer 
haar voorstelt , dan kan men daaruit toch slechts afleiden, 
dat de rechter tot op dit oogenblik steeds volgens de 
wet recht heeft gesproken, maar in het minst niet, dat 
de rechter nu dit ook behoort te doen, of men zou van 
de stelling gebruik dienen te maken: dat het doelmatig 
is, dat de rechter zich onderwerpt aan het gezag, dat 
zich in den loop der tijden boven hem gevormd heeft, 
of van de stelling: dat onze reine practische rede eischt, 
dat de rechter zich aan een dergelijk gezag onderwerpt. 
M. a. w. de vraag naar de bronnen van het positieve 
recht is niet op te lossen , dan uitgaande van een utilisme 
of een reine practische rede. Zoo men ooit zegt : persoon 
A. dient zus of zoo te handelen, in casu: de rechter 
dient volgens de wet recht te spreken, dan kan men 
steeds door vragen : waarom ? totdat men er in geslaagd zal 



wezen op het grondwetsartikel, dat voorschrijft, dat het burgerlgk 
recht bg de wet dient geregeld te worden, art. 150 Gw. 

1) Opzoomer, Wet, h. alg. bep. , 4<*® dr., blz. 80. 
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zijn dit handelen als een geschikt middel tot eenig doel 
of als een eisch van de practische rede te hebben aan- 
getoond. 

De vraag naar de bronnen van het positieve recht, 
naar de voorschriften, volgens welke de rechter dient 
recht te spreken, kan zelf onmogelijk als een positief- 
rechtelijke vraag beschouwd worden. Men kan zich niet 
afvragen : wat is rechtens op dit punt ? Wat rechtens is , 
kan men immers eerst nagaan, als men weet, welke 
voorschriften de rechter dient toe te passen , m. a. w. de 
vraag reeds geheel of gedeeltelijk opgelost is. De vraag 
naar de bronnen van het positieve recht kan slechts als 
een algemeene ethische vraag besproken worden, uit- 
gaande van een utilisme of een reine practische rede. 
Wij hebben nu in het vorige hoofdstuk een reine prac- 
tische rede verworpen en erkennen derhalve ook bij de 
vraag : volgens welke voorschriften dient de rechter recht 
te spreken? geen ander eindkriterium dan de doel- 
matigheid. 

Valt, zal men zich allicht afvragen, bij een dergelijke 
opvatting het jus constituendum niet geheel samen met 
het positieve recht? Het jus constituendum is het samen- 
stel der meest doelmatige voorschriften en per slot van 
rekening dient nu ook de rechter op die wijze recht te 
spreken, die het meest doelmatig is. Deze opmerking is 
slechts schijnbaar juist. Immers bij de vraag naar de 
bronnen van het positieve recht houdt men met omstan- 
heden rekening, die men bij het zoeken naar het jus 
constituendum buiten beschouwing laat. Hierdoor krijgt 
men twee verschillende vragen en kan men in het eene 
geval tot gansch andere resultaten komen dan in het 
andere. Bij het jus constituendum stelt men zich de vraag: 
gesteld dat de wetten opnieuw ontworpen werden, hoe 
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ware het dan het meest wenschelijk, dat zij zouden lui- 
den ? Bij de vraag echter : welke voorschriften is het wen- 
schelijk, dat de rechter in toepassing brengt? moet men 
wel degelijk rekening houden met omstandigheden als: 
dat er bepaalde wetten door de volksvertegenwoordiging 
zijn uitgevaardigd, wier gezag de rechtelijke macht tot 
nu /toe erkend heeft en aan welke wetten zij trouw ge- 
zworen heeft. Gelijk een miUtair een bevel van zijn 
meerdere ondoelmatig kan vinden, maar het nut van 
discipline inziet en het daarom wenschelijk kan achten, 
dat hij dit bevel opvolgt, zoo ook kan men een voor- 
schrift van den wetgever als ondoelmatig beschouwen 
(overwegingen de lege ferenda) , maar het toch gewenscht 
vinden, dat de rechter het opvolgt, b.v. omdat men 
beseft , dat een eed steeds hoog moet gehouden worden of 
omdat men alleen in de uiterste noodzakelijkheid in 
opstand dient te komen tegen een gezag, dat men een- 
maal vrijwillig erkend heeft, enz. 

De vraag naar de bronnen van het positieve recht is 
dus een doelmatig heids\r2LSig , en een vraag , waarbij steeds 
een andere beantwoording mogelijk is , zoo de bijzondere 
omstandigheden van de maatschappij, waarvoor het 
positieve recht geldt, anders zijn. Men kan bewondering 
gevoelen voor de wijze, waarop in Rome de praetor zijn 
taak vervulde, men kan het optreden van de rechtelijke 
macht in vorige eeuwen in Engeland toejuichen, zon- 
der daarom nog van onze rechters een dergelijk handelen 
te verlangen. Een studie nu , waarin de rol van de dogma- 
tiek in het algemeen in de rechtswetenschap besproken 
wordt , is niet de plaats om na te gaan hoe onder invloed 
van verschillende omstandigheden men verschillende 
rechtsbronnen dient te erkennen. Alles, wat ooit rechts- 
bron kan zijn, dient hier in zijn invloed op de dogma- 
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tische methode besproken te worden. En het behoeft nu , 
geloof ik niet nader toegelicht te worden, dat als zoo- 
danig denkbaar is: 

1**. voorschriften, wier toepassing men verlangt wegens 
hetgeen zij voorschrijven. 

2°. voorschriften, die geheel afgescheiden van wat hun 
inhoud is, wegens hun wijze van ontstaan wenschelijk 
geacht worden. 

In dit laatste geval dient dan achtereenvolgens vastge- 
steld te worden, ten eerste, dat een voorschrift zijn 
ontstaan dankt aan een der erkende rechtsbronnen en 
vervolgens, wat de inhoud van het voorschrift is. 

Men kan de voorschriften van deze tweede rubriek 
indeelen naar den persoon of het complex van personen, 
van wie het voorschrift afkomstig is: b.v. wet, gewoonte 
en juristenrecht. Voor ons doel is het wenschelijk ook 
nog een andere indeeling te maken en wel naar den aard 
van datgene, waaruit men ten slotte tot het voorschrift 
besluit. 

Men kan hier namelijk onderscheiden: Het voorschrift 
wordt ten slotte afgeleid: 

a. uit symbolen; in den regel zijn dit gesproken of 
geschreven woorden; echter men denke ook aan andere 
symbolen als het knikken van het hoofd, enz. 

6. door een inductie uit feiten. 

Tot a. behoort dan in de eerste plaats de wet. Maar 
verder ook de gewoonterechtelijke contractclausules, ^) 
de rechtshandelingen, en de rechtelijke gewijsden. ^) 



1) Vergl. b.v. art. 1383 B. W. 

2) Of de rechtshandelingen en rechtelijke gewijsden als rechtsbronnen 
zijn aan te merken, is een vraag, die voornamelijk als interpretatieve 
vraag van gewicht is (vergl. b.v. art. 48 Rv.). Beschonwt men de 
vraag los van een bepaald positief rechtssysteem, dan is het een vrij 
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Tot 6. behooren dan het overige gewoonterecht, het 
juristenrecht en de «conventions» in het staatsrecht, zoo 
men deze laatste ook als rechtsbron erkent. 

Hetgeen groep a. kenmerkt, wordt in den regel uitgedrukt 
door te zeggen, dat bij deze groep moet geïnterpreteerd 
worden. Men dient bij dit interpreteeren steeds aan het 
volgende te denken. Door het uitspreken van woorden 
ontstaan slechts klanken, door het neerschrijven slechts 
hanepooten. Waar de rechter nu slechts om doelmatig- 
heidsredenen voorschriften, die op een bepaalde wijze 
ontstaan zijn, dient op te volgen, daar kunnen de rege- 
len , volgens welke men bij die woorden begrippen dient 
te vormen, ook slechts op doelmatigheid berusten. ^) 
Uit wat de wet, een overeenkomst, enz. is, kan men 
niet de regelen van interpretatie afleiden, maar omge- 



onbelangrijke vraag, die zich voornamelijk op terminologisch gebied 
beweegt. Het hoofdbezwaar tegen het laten gelden der rechtshande- 
lingen en rechteUjke gewijsden als rechtsbronnen is steeds: de rechts- 
geldigheid van overeenkomsten, enz. bemst op de wet. Wy hebben 
echter gezien, dat de eigenschap van de wet, verbindende normen 
te knnnen geven, ook weder op iets anders mst. Men zou dns eigen- 
lijk moeten onderscheiden: bron van eerste orde (doelmatigheid), bron 
van tweede orde (de wet), en bron van derde orde (de privaatrechtelijke 
rechtshandelingen en gewijsden). In ieder geval, daargelaten of men 
aan rechtsbron een ruimere of engere beteekenis wenscht te geven, 
zal men toch de internationale verdragen wel als rechtsbron dienen te 
erkennen, zoo men ten minste het volkerenrecht tot het recht rekent. 
Vergeiyk verder Danz, Die Auslegung der Bechtsgeschafte, 1897, § 2, 
blz. 4 vlg.; Regelsberger, Pandekten, 1893, blz. 88. 

1) Hiermede is niet in strijd, dat indien er wettelijke voorschriften 
aangaande interpretatie bestaan, de rechter kan meenen deze voor- 
schriften op te moeten volgen. Geiyk steeds bij de wet, kan de rechter 
wegens de bron van ontstaan der voorschriften deze wenschelijk ach- 
ten, ook al kan hij zich niet met de wenschelijkheid van hun inhoud 
vereenigen. Verder zij er hier op gewezen , dat hetzelfde motief , waarom 
men zich door uitgesproken woorden gebonden acht, ook steeds zijn 
invloed zal doen gelden op de regelen der interpretatie. 
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keerd zal uit de regelen van interpretatie, die men er- 
kent, volgen wat de wet, enz. nog meer is dan een 
samenstel van woorden. ^) 

Gewoonlijk doet men het voorkomen of er slechts twee 
wijzen van interpreteeren denkbaar zijn en tracht dan 
door aan te toonen, dat de eene wijze onmogelijk opge- 
volgd kan worden, het pleit ten gunste van de andere 
te beslechten. Zoo b.v. Danz: «Nun kann man aber 
zwischen dem inneren Gedanken, der den Gesetzgeber 
beim Aussprechen der Gesetzesworte beseelte und den er 
zum Ausdruck bringen woUte, und den Gesetzesworten 
nicht noch ein Drittes einschieben: der Gesetzgeber 
bat den inneren Willen, ein Lebensverhaltnis in be- 
stimmter Weise zu normieren, z. B. dass Demj enigen, 
der auf der Eisenbahn verunglückt , ein Schadens ersatz- 
anspruch zustehen soUe ; er giebt diesem Gedanken Aus- 
druck in Woiie, — und nun kann nur Gesetz, nor- 
mierende Kraft, sein entweder der innere Wille 
o der die gesprochenen Worte. Und wenn es der innere 
Wille — wie dargelegt — nicht sein kann , so mussen es 
die Worte sein, die das Gesetz bilden». ^) Ongeveer 
evenzoo Opzoomer : « De wil van den wetgever, die niet 
is uitgesproken, bindt niemand. In de uitspraak daaren- 
tegen wordt de wil verondersteld en men kan geen 
bepaling voor ongeldig verklaren, omdat de wetgever, 
die haar gegeven heeft, haar niet gewild heeft. In het 



1) De verhouding van rechter en wet kaai dan ook nooit duidelijk 
omschreven worden zonder aan te geven, welke regelen van inter- 
pretatie men wenscht te erkennen. Want wat wil b.v. recht spreken 
volgens de wet zeggen, zoo men in het midden laat, wat eigenlijk de 
wet is? de woorden kan men er hier niet mede bedoelen, die zijn voor 
geen toepassing vatbaar, maar wat is de wet dan anders dan de ge- 
ïnterpreteerde voorschriften? 

2) Danz, op. cit., blz. 24. 

Meijers, Dogm. Rechtsw. o 
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geven ligt reeds de wil. Het gevolg hiervan is, dat men 
naar de woorden der wet — natuurlijk iedere bepaling in 
verband met al de andere beschouwd — recht moet spre- 
ken en daarvan niet mag afwijken om de van elders 
bekende meening van den wetgever.» *) 

De bedoeling van den wetgever of de woorden der 
wet, ^) ziedaar dus de twee, waar tusschen men te kiezen 
heeft, en volgens het oordeel der meeste auteurs dient 
men zich dan voor de woorden te verklaren. 

Hier stock' ich schoni Wer hilft mir weiter fort? 
Ich kann das Wort so hoch unmöglich schatzen. 

Zijn woorden dan iets meer dan klanken of hane- 
pooten? Is een woord ooit een begrip, een voorstelling? 
Slechts deze toch zijn dingen, die men toepassen kan; 
slechts daarop kan men zijn redeneering doen steunen. 

Hier wordt mij nu van verschillende zijde een behulp- 
zame hand geboden om dit bezwaar te overwinnen. 
Neen, roept Danz, woorden zijn geen «tote Buch- 
staben», woorden hebben een clebendige Kraft». Even- 
zoo Kohier: de voorschriften van de wet hebben een 
eigen wil, afgescheiden van den wil van den wetgever. 
Men geeft mij hier slechts een beeldspraak als antwoord. 
Een wet heeft in werkelijkheid nooit een wil, woorden 
leven niet. Maar wat wenscht men dan met die beeld- 
spraak aan te duiden? Ik geloof dit: waar men de 
woorden der wet tegenover de innerlijke bedoeling van 
den wetgever stelt, daar heeft men met die «woorden 



1) Opzoomer, Wet, h.. alg. bep., blz. 172; -^ergl. ook Kohier, Ueber 
die Interpretation von Gesetzen, Grünh. 2ieitsclLr. , dL XTTT, blz. 1. 

2) Voor de vereenvondiging wordt hier alleen van de wet gesproken, 
bij iedere andere interpretatie is hetzelfde van toepassing. 
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der wet » wel degelijk een rechtspraak met behulp van 
begrippen of voorstellingen op het oog ; echter men neemt 
dan bij de woorden der wet begrippen of voorstellingen 
aan, die daarmede objectief verbonden zijn, nimmer 
begrippen , die alleen door een zuiver subjectief verband 
— de bedoeling van den wetgever — met de woor- 
den in betrekking staan. Dit lijkt mij toe het eenige 
te zijn, dat men redelijker wijs bedoelen kan met de 
woorden of den wil van de wet tegenover de bedoeling 
van den wetgever te plaatsen en zal mij ook dienen als 
uitgangspunt voor mijn kritiek op dezen ganschen strijd 
tusschen wil van de wet en wil van den wetgever. ^) 

Er bestaat geen natuurwet, volgens welke bij ieder 
woord een bepaald begrip behoort. Een objectief verband 
tusschen een woord en een begrip kan dus slechts bestaan 
binnen een kring van gevallen , die door bepaalde omstan- 



1) Kohier verstaat wel is waar ook nog iets anders onder den wil 
van de wet. Voor hem is de wil een organisme, „d. h. ein von einem 
geistigen Bildnngstriebe dnrchzogenes Körperliches " (blz. 20), welk 
organisme niet een wil in psychologischen , maar wel in teleologischen 
zin heeft (blz. 1). Ontdaan van al het organisch gedoe komt dit hierop 
neer: den wetsvoorschriften liggen bepaalde „ Zweckgedanken " (princi- 
pen) ten grondslag. Deze principen zijn nn het essentieele van de wet. 
Wat de realiseering van deze Zweckgedanken eischt, dat is voor K. 
door de wet gewild. Ik heb echter deze opvatting in den tekst buiten 
beschouwing kxmnen laten, omdat zij geen betrekking heeft op de 
interpretatie. Immers een Zweckgedanke zal men niet bij de symbolen, 
bij de woorden der wet, kunnen vaststellen, maar slechts bij de geïn- 
terpreteerde woorden, bij het wetsvoorschrift, waarvan wij de betee- 
kenis kennen. En al moge men bij zijn interpretatie een nog zoo groo- 
ten invloed toekennen aan de beginselen der wet, het bhjven steeds 
twee verschillende dingen: de geïnterpreteerde voorschriften en de 
beginselen , die dezen voorschriften ten grondslag liggen. Het vaststellen 
van de voorschriften blijft steeds iets anders dan het vaststellen der 
principen van de wet; het samenvatten van beide onder den naam, 
interpretatie, is de groote font in Kohler's betoog. Vergl. verder blz. 
123 vlg. 
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digheden afgepaald is. Zoo kan men als dergelijke bijzon- 
dere omstandigheden laten gelden : plaats en tijd , waarop 
een woord gesproken is. Binnen dezeii kring krijgt men 
nu een objectief verband tusschen het woord en een 
begrip. Men zal bevinden , dat in een zeker land op een 
zeker tijdstip een bepaald begrip niet door één individu 
met het woord in quaestie verbonden wordt, maar dat 
die combinatie tusschen woord en begrip een normale 
is. Een dergelijke normale verhouding kan men nu als 
een «objectieve» beschouwen ; in gelijken zin spreekt men 
ook in de staathuishoudkunde van een «objectieve waarde». 
Men kan het bestaan van dit objectiefverband ook aldus 
uitdrukken: Zoo iemand een woord uitspreekt, dan kan 
men aangeven , wat , alleen rekening houdend met de 
omstandigheden, plaats en tijd, het meest waarschijn- 
lijk de bedoeling van den spreker geweest is. Immers 
iets voor het meest waarschijnlijke verklaren is steeds 
precies hetzelfde als iets voor het normale van een 
gansche reeks van gevallen te verklaren. Of men dus 
zegt: «onder vooropstelling van deze omstandigheden is 
deze of geene beteekenis de normale» of dat men zegt: 
«onder vooropstelling van deze omstandigheden is het 
meest waarschijnlijke, dat de spreker dit of dat met zijn 
woord bedoeld heeft,» — beide spreekwijzen drukken 
hetzelfde objectieve verband tusschen een woord en een 
begrip uit. 

Wij hebben tot nu toe slechts gelet op één omstandig- 
heid, die met het uitgesproken woord in betrekking kan 
staan: het spraakgebruik van plaats en tijd, waar het 
woord gesproken is. Men kan echter ook andere om- 
standigheden in aanmerking brengen. Men kan b.v. 
tevens letten op andere woorden, die tegelijkertijd met 
het te interpreteeren woord zijn uitgesproken. En alsdan 
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zal blijken, dat het uitgesproken woord met nog andere 
begrippen dan het door het spraakgebruik aangewezene 
in een objectief verband kan staan. Zoo iemand aan 
zijn gesproken woord tuin toevoegt, «men lette hier 
wel op, ik versta onder een tuin een heg^» zoo ont- 
staat er, wanneer men ook deze omstandigheid, de 
toegevoegde woorden, in aanmerking brengt, een nieuw 
objectief verband. Immers men vormt zich nu nog 
niet met zekerheid eenzelfde voorstelling bij het woordje 
tuin, als de spreker, — misschien bedoelt de spreker 
iets anders met zijn heg , dan het spraakgebruik er 
mee bedoelt — , maar men kan bij het woordje, tuin, 
een begrip vormen, dat de normale beteekenis van 
het woord is bij hen, die, levend te midden van 
hetzelfde spraakgebruik, diezelfde toelichting aan het 
woord toevoegen. Of is het een geheele afwijkende 
toelichting, die men aan zijn woord toevoegt, zoodat 
men bezwaarlijk meerdere personen kan vinden, die 
een gelijke toelichting geven, dan dient men te zeggen: 
men vormt een begrip dat de normale beteekenis zou 
zijn bij hen, die, levend te midden van hetzelfde 
spraakgebruik , diezelfde toelichting aan hun woord zouden 
toevoegen. Ook hier kan men natuurlijk het objectieve 
verband, de «levende kracht van het woord» ook 
weder omschrijven als: de beteekenis, die onder voor- 
opstelling van tijd en plaats, waar het woord gespro- 
ken is, alsmede van de woorden, die het vergezelden, 
de meest waarschijnlijke is, dat de bedoeling van den 
spreker geweest is. 

Men kan zoo doorgaan met andere omstandigheden 
in aanmerking te brengen: b.v. de rechtsgeschiedenis en 
de wetsgeschiedenis. Bij vooropstelling van deze omstan- 
digheden naast het spraakgebruik en de overige woorden 
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der wet, kan weder blijken een nieuw begrip objectief 
met dat woord verbonden te zijn, d. w. z. onder voorop- 
stelling van al deze omstandigheden zal dat nieuwe begrip 
de normale beteekenis van het woord zijn; of weder 
anders uitgedrukt: alleen acht slaande op de hier ge- 
noemde omstandigheden is dit nieuwe begrip de meest 
waarschijnlijke bedoeling van dengene, van wien het 
woord afkomstig is. *) 

Derhalve de woorden der wet of, gelijk men bij de 
leer der overeenkomsten zegt, de wilsverklaring als doel 
der interpretatie te beschouwen is een vage en niet veel 
zeggende spreekwijze. Steeds zal men bij zijn interpre- 
tatie naast de woorden der wet nog andere omstandig- 
heden in aanmerking moeten brengen en welke dit 
zullen zijn , daarop geven gezegden als : de woorden der 
wet, geen antwoord. Wanneer men zich bij de omstan- 
digheden, die men mede in aanmerking brengt, geen 



1) Zoo kan men bij overeenkomsten als omstandigheden laten gelden , 
die een nienwe beteekenis in het leven kannen roepen: een bepaald 
beroep, nsances tusscben de twee contracteerenden, enz. Men roepe 
bij dit laatste niet nit: hier verlaat ge het objectieve gebied, hier gaat ge 
de nsances tasschen slechts twee personen na. Immers men neemt niet als 
beteekenis aan, wat die twee personen bedoeld hebben, maar wat de 
normale beteekenis van het woord zon z^n, onder al degenen, diegeLgke 
nsances zonden in acht nemen. Een dergelijke hypothetische objectivi- 
teit dient men te erkennen wil men niet de gansche waarschijnhjkheids- 
leer ontkennen. Zoo in een bns roode en witte balletjes zijn en deze 
zich verbonden als 9 tot 1, dan zal bij trekking het normale zijn, dat 
men er een rood baUetje nitneemt. Dit kan men reeds vaststellen, ook 
al heeft niemand nog getrokken. Volkomen hetzelfde heeft men nn zoo 
men interpreteert met behnlp van de nsances tnsschen twee kooplieden 
of b.v. met behulp van den door den spreker zelf gegeven verdnide- 
lijkingen. Immers ook een dergelijke interpretatie blijft steeds een 
waarschijnlijkheidsrekening, d. w. z. men stelt vast, welke bedoeling de 
normale zon zijn, zoo zich een gansche reeks van dergelijke gevallen 
zon voordoen. 
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beperking laat opleggen, dan zal men het begrip vinden, 
dat voor onze kennis het meest waarschijnlijk de inner- 
lijke bedoeling van den spreker of schrijver geweest 
is. Echter men heeft hier nog volstrekt niet het 
objectieve terrein verlaten. Men heeft slechts gevonden, 
dat bij een zeker aantal gevallen , waarin een woord onder 
precies dezelfde omstandigheden zou uitgesproken worden, 
het normale zou zijn, dat het gevonden begrip als inner- 
lijke bedoeling er mede verbonden zou zijn. Aangezien 
een innerlijke gedachte nooit voor directe waarneming 
vatbaar is, kan men niet verder komen, dan uit uiter- 
lijke feiten, het meest waarschijnlijke, d. i. het normale 
van een reeks overeenkomstige gevallen, af te leiden en 
het is een bekend feit uit de waarschijnlijkheidsleer, dat 
met het in aanmerking brengen van nieuwe omstandig- 
heden men een gansch andere waarschijnlijkheid en 
gansch andere normalen verkrijgen kan. 

Zij, die nu op grond, dat de innerlijke wil bij de 
woorden nooit met zekerheid vast te stellen is , den inner- 
lijken wil als een onmogelijk doel der interpretatie be- 
schouwen en zich in de armen werpen van de woorden 
van de wet of de wilsverklaring, zij drijven slechts een 
spel met woorden. Ja, de innerlijke wil van een ander 
is nooit voor waarneming vatbaar, steeds slechts met 
waarschijnlijkheid te benaderen. Maar is het niet voor 
de hand liggend, dat allen, die den innerlijken wil ver- 
dedigen, daarmede slechts een hoogen graad van waar- 
schijnlijkheid op het oog hebben, niet de absolute zeker- 
heid verlangen, dat die wil bestaan heeft? Welken vijand 
verplettert men trouwens met zijn ontkenning, dat een 
innerlijke wil voor geen bewijs vatbaar is, zoo het dus 
ook nimmer geschied is, dat een rechter een innerlijken 
wil bewezen heeft? Hoe kan men op deze ontkenning 
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ooit een nieuwe leer voor den rechter gronden, als die 
leer juist met zich brengt, dat de rechter reeds alle 
eeuwen door volgens haar gehandeld heeft en altijd han- 
delen moet? Men doet dan ook per slot van rekening 
niets anders dan slechts een nieuwe terminologie verde- 
digen. En waarom zou nu een mensch , met zijn beperkte 
kennis, een hooge mate van waarschijnlijkheid niet voor 
een bewijs mogen houden? Ook in het strafproces komt 
men ten aanzien van innerlijke bedoelingen, als opzet en 
oogmerk, nooit verder dan een hooge waarschijnlijkheid 
en zou men een opzet dan nimmer voor bewezen mogen 
aanmerken ? 

Op zichzelf is dus het opzoeken van den innerlijken wil 
bij interpretatie niet als een onmogelijke leer te beschou- 
wen. Wat haar echter even weinig zeggend als de « woor- 
den of de wil van de wet» maakt, dat is, dat ook zij, 
die den innerlijken wil als doel van de interpretatie op- 
geven, niet alle omstandigheden bij hun waarschijnlijk- 
heids-berekening in aanmerking wenschen te brengen; 
een enquête bij de leden der Staten-Generaal b.v. erkent 
niemand als geoorloofd interpretatie-materiaal. En ook bij 
den wil van den wetgever wordt dus weder de vraag: 
welke omstandigheden moet men bij zijn waarschijnlijk- 
heidsberekening in aanmerking brengen, welke buiten 
beschouwing laten? Men ziet, dit is dezelfde vraag, die 
achter de leus: de woorden der wet, als onopgelost ver- 
borgen ligt en waar juist alles op aankomt. 

Ik hoop nu voldoende duidelijk gemaakt te hebben, 
dat de tegenstelling tusschen: «woorden van de wet» en 
« wil van den wetgever » geen tegenstelling is. Steeds zoekt 
men naar een bedoeling, gelijk die door bepaalde omstan- 
heden wordt waarschijnlijk gemaakt, en de eenige vraag , 
welke men stellen moet, is : welke omstandigheden , welk 
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materiaal, zal men in rekening brengen bij zijn inter- 
pretatie? alleen tijd en plaats, waarop de woorden ge- 
sproken zijn (het spraakgebruik) of ook het feit, dat zij 
van andere woorden vergezeld waren (de overige woor- 
den der wet), de rechtsgeschiedenis , enz.? Te argumen- 
teeren met de woorden der wet of wil van den wetgever 
geeft slechts verwarring op verwarring ^). Uit woor- 
den alleen is nimmer tot een bijbehoorend begrip te 
besluiten; dit kan slechts onder in aanmerkingneming 
van bijzondere omstandigheden en dit is juist de vraag, 
waarom alles draait: welke moeten dit zijn? En hieraan 
zij men indachtig : interpretatie is steeds een waarschijnlijk- 
heidsberekening. Wie zich dat bewust is en niet geheel 
vreemd in de beginselen der waarschijnlijkheidsleer, voor 
die kan een strijdvraag tusschen de woorden der wet en 
den wil van den wetgever niet bestaan, die vraagt alleen 
naar de omstandigheden, die men bij zijn interpretatie 
dient in aanmerking te brengen ^). 



1) Zoo worden nu eens de woorden van de wet tegenover den wil 
van den wetgever (ook wel eens der wet) gesteld als een jus strictnm 
tegenover een jus aequxim ; aldns b.v. bij Demburg , Pand. , I § 84 , 
en Opzoomer, loc, cit. , dan weder, gelijk bij Danz en Kohier en ook 
den strijd wil of wilsverklaring in de leer der overeenkomsten, in 
een gansch andere beteekenis. Men zon bezwaarlijk Danz en Kohier 
naast Opzoomer als voorstanders van een jus strictum kunnen aan- 
merken. Danz leidt juist uit zijn „woorden van de wet" een zoo vrg 
mogelijke interpretatie af. 

2) De gansche beschouwing hier omtrent interpretatie gegeven is ook 
van toepassing op den strijd wil of wilsverklaring bij de leer der over- 
eenkomsten. Juist de lezing van het daarover geschrevene, in het bijzonder 
het artikel van Mr. Hamaker in Nieuwe Bijdragen, 1876, blz. 64 vlg. , 
waarin voor het eerst en met buitengewone kracht het onvoldoende 
van de conventioneele opvatting aangaande de wilsovereenstemming 
werd aangetoond, heeft mij tot mijn in den tekst verdedigde opvatting 
gebracht. 
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Bij de beantwoording van deze vraag nu kan een 
eindreden, waarom men de ééne omstandigheid dient 
uit te sluiten, een andere toe te laten, wederom slechts 
in de doelmatigheid gevonden worden. Zij, die de doel- 
matigheid niet als grondslag van het recht erkenden, 
konden dit standpunt natuurlijk bezwaarlijk innemen en 
daarom trachtten zij de quaestie op te lossen door slechts 
twee mogelijkheden te stellen , waarvan zij dan ten slotte 
ook nog de eene als onmogelijk aantoonden. Dat dit niet 
de juiste methode is, dat dit een verstoppen van de 
quaestie achter woorden is, dit geloof ik nu wel als 
bewezen te mogen aannemen. Of men nu een enkele 
maal in zijn betoog de uitdrukking gebruikt: de bedoe- 
ling van den wetgever of de wil van de wet, dat is van 
geen belang , mits men bij het interpreteeren maar steeds 
nagaat, wat als de meest waarschijnlijke bedoeling uit 
het geoorloofd interpretatiemateriaal af te leiden is. 

Slechts zoo men inziet, dat ook de regelen van inter- 
pretatie ten slotte alleen op hunne doelmatigheid kunnen 
rusten, is het te verklaren, dat men b.v. bij de inter- 
pretatie van de wet andere regelen erkent, dan bij de 
overeenkomsten en wederom afwijkende bij de uitlegging 
van het testament of, dat men, waar interpretatie langs 
den gewonen weg nog twijfel overlaat, regelen geeft, hoe 
men den knoop moet doorhakken. ^) 



1) Vergl. b.v. art. 1386 B. W. Bit artikel heeft de wetgever om de 
een of andere reden van doelmatigheid vastgesteld. De uitlegger van 
de wet staat nu in geen andere verhouding tot de regelen van inter- 
pretatie der wet , zoo deze zelf geheel over de interpretatie zwiggt , dan 
de wetgever ten aanzien der interpretatie der contracten. Beiden dienen, 
lettend op de bestaande toestanden, de meest doelmatige regelen vast te 
stellen. Van uit dit standpunt moet men ook de theorie beschouwen , vol- 
gens welke men in twijfelachtige gevallen die beteekenis aan de woorden 
moet hechten, welke het meest in overeenstemming is met de billijkheid. 
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Wij kunnen onze beschouwingen, wat men er onder 
verstaan moet, zoo men de wet, de overeenkomst, enz. 
als rechtsbron aanmerkt nog niet afsluiten. Wij dienen 
ten slotte er nog op te wijzen , dat de rechter, uitgaande 
van de bepalingen van de wet, van een overeenkomst, 
enz., op twee verschillende wijzen tot zijn uitspraken 
kan komen. 

a. In de eerste plaats is mogelijk dat de rechter de 
woorden der wet, enz. interpreteert en de aldus gevon- 
den voorschriften op de bijzondere gevallen, die aan 
zijn beslissing worden onderworpen, toepast. 

b. Maar ook is het denkbaar, dat de rechter de voor- 
schriften slechts als een middel beschouwt, om tot de 
rechtsbeginselen en overige belangen te komen, die aan 
de voorschriften ten grondslag liggen. Bij zijn beslissin- 
gen gaat de rechter dan na, welke uitspraak deze rechts- 
beginselen en verdere rechtsbelangen (rationes juris ac 
legis) eischen. 

Zoo zal men b.v. recht sprekend volgens a , volgens ons 
recht de vrouw na nietigverklaring van een huwelijk niet 
kunnen verbieden om binnen 300 dagen een nieuw huwe- 
lijk met een ander aan te gaan. Toch bestaat hier het- 
zelfde belang als dat , wat bij ontbinding van het huwelijk 
een verbod wenschelijk maakt (art. 91 B. W.). Volgens b 
recht sprekend , zal men dan ook in het geval van nietig- 
verklaring van het huwelijk de vrouw een termijn van 
300 dagen voorschrijven, alvorens zij met een ander 
huwen mag. Evenzoo zal men, zoo men slechts wets- 
voorschriften wenscht toe te passen, hem, die zich in 
het geval van art. 150 B. W. op goede trouw beroept, 
het bewijs van die goede trouw opleggen (art. 1902 B. W.). 
De andere wijze van rechtspraak daarentegen zal het 
door den wetgever gehuldigde, hoewel nergens als wets- 
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voorschrift uitgesproken algemeen beginsel: goede trouw 
wordt steeds verondersteld, toepassen. 

Er bestaat steeds een streven in de rechtswetenschap 
om het verschil tusschen deze twee wijzen , waarop men 
van een rechtsbron als de wet kan uitgaan, te ont- 
kennen. ^) Zij, die een rechtspraak volgens de begin- 
selen, die aan de wet ten grondslag liggen, voorstaan, 
beweren dikwijls daarmede niets anders voor te staan 
dan een rechtspraak door toepassing der wetsvoorschrif- 
ten, alleen wenschen zij een meer vrije interpretatie 



1) Hoewel reeds v. Savigny de analogie met klem van redenen van 
de interpretatie heeft nitgesloten, System., I, blz. 821 vlg., verschynt 
telkenmale weder onder den naam van interpretatie iets, dat daar 
onmogelijk toe gerekend kan worden, wenscht men liet woord, inter- 
pretatie, niet een dnistere en verwarrende beteekenis te geven. Het 
sterkst is dit verschijnsel in den laatsten tyd bij Kohier waar te nemen. 
(Kohier, IJeber die Interpretation von G^setzen, Grünh. Zeitschr., Bd. 
XTTT, blz. 1 vlg.) Wel waarschnwt K. zelf tegen een verwarring van 
van interpretatie en analogie (blz. 48 vlg.), hoe hij echter meent by de 
ruime beteekenis, die bij hem interpreteeren heeft, nog een verschil 
tusschen deze twee te kunnen maken , is mij een raadsel. Interpreteeren 
is voor hem „die Bildung von Rechtsprincipien , welche aus dem G^esetze 
abstrahirt sind", analogie „die Weiterbildung des B.echts auf Grond 
dieser Principien*' (blz. 49, vergl. ook nog blz. 1, 2 en 34). Hoe kan men 
de toepassing van principen als een Weiterbildung ten opzichte van 
die principen zelf beschouwen? Men geeft bij een toepassing jxieb&naagt 
den algemeenen regel, maar iets, dat er reeds in opgesloten ligt. Zijn 
organische rechtsontwikkeling heeft waarschijnlijk K. tot deze onjuiste 
opvatting gebracht. (Vergl. blz. 101 vlg. en Kohier blz. 50.) Trouwens ware 
de toepassing van een principe een Weiterbildung van het recht, dan 
zou volgens Kohier iedere beslissing van den rechter op een analogie 
moeten rusten. Immers een rechter kan in een bijzonder geval toch 
slechts een beslissing geven door algemeene, verbindende regelen toe 
te passen. Bij de wet is volgens K. alleen verbindend de wil van de 
wet, d. w. z. de principen, die men er uit abstraheeren kan. Hoe kan 
men nu de consequentie ontgaan , dat iedere rechterlijke beslissing , die 
op de wet steunt, bij analogie moet gevormd zijn? 
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dan de overige juristen. Zij willen de voorschriften geïn- 
terpreteerd zien, volgens den geest van de wet, deande 
ren zijn letterknechten, blijven hangen aan woorden. — 
Hier zij men indachtig aan de waarschuwing van Land, 
dat alles, wat zich interpretatie noemt, nog geen inter- 
pretatie is, in den tegenwoordig gangbaren zin van deze 
uitdrukking nl. het besluiten van een symbool tot een idee. 
Zeker zal het in aanmerking brengen van de motieven, 
die aan de wet ten grondslag liggen, dikwijls een bruik- 
baar middel zijn om de beteekenis van een woord te 
bepalen. ^) Echter men kan onmogelijk volhouden, dat 
dit steeds als een wijze van interpretatie kan aangemerkt 
worden. Om weder het voorbeeld van zooeven te nemen : 
Men kan als een beginsel van ons B. W. erkennen, dat 
goede trouw steeds verondersteld wordt. Wil men nu ook 
in het geval van art. 150 B. W. de goede trouw veron- 
derstellen en zou men deze beslissing willen uitgeven voor 
één door toepassing van een wetsvoorschrift verkregen, 
dan is dit alleen mogelijk , wanneer men in de woorden : 
^eenig feit» (art. 1902 B. W.) de uitdrukking ziet, van 
«alles, wat men gewoon is feit te noemen, uitgezonderd 
de goede trouw van art. 150 B. W. » Dit is echter geen 
interpreteeren meer. Een dergelijke beperking in betee- 
kenis staat in geheel geen verband met het gebruikte 
woord. De beslissing, dat de goede trouw van art. 150 B.W. 
steeds verondersteld wordt, wordt steeds onafhankelijk 
van de woorden van art. 1902 B. W. verkregen. Men 
leze in plaats van het woord feit : dood , huwelijk , geboorte , 
enz. ja, men schrappe art. 1902 B.W. geheel, de beslis- 
sing, dat de goede trouw van art. 150 B. W. steeds ver- 
ondersteld wordt, blijft onaangetast, zoo men van de 



1) Vergl. hierbij de twee volgende hoofdstiikken. 
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beginselen van de wet uitgaat. Deze beslissing staat dus 
geheel buiten art. 1902 B. W., men kan haar niet uitgeven , 
als door de toepassing van dit wetsvoorschrift gedicteerd. 
Men kan zich hier ook niet beroepen op het feit, dat 
waar iemand een algemeen begrip gebruikt, hij nimmer 
een voorstelling heeft van alle gevallen, die daartoe gebracht 
moeten worden; dat men dus veel juister de bedoeling 
van wet of wetgever zou weergeven , indien men nagaat, 
wat de beginselen voor toepassing eischen, dan indien 
men gevallen onder een woord brengt, waaraan de wet- 
gever in de verste verte niet gedacht heeft. Bij deze rede- 
neering maakt men een fout, die zoo dikwijls gemaakt 
wordt, men verwart een fout in de gedachtengang, die tot een 
besluit leidt, met een niet willen van het besluit zelf. ^) 
Zeker heeft de wetgever, waar hij een algemeen begrip ver- 
meldt , slechts aan enkele bijzondere gevallen gedacht, maar 
had hij geen andere dan die enkele gewild , hij had deze 
alleen vermeld. Echter hij meende op grond van deze 
species een gansche genus , waartoe deze enkele behoor- 
den, in zijn regeling te kunnen opnemen. De wetgever 
is hier in eenzelfde positie als iemand, die een contract 
afsluit, om alle bruggen in een streek te herstellen, 
terwijl hem niet alle bekend zijn, maar hij toch meent 
dit risico te kunnen loopen, omdat hij de kans op een 
voordeeligen uitslag grooter acht dan op een nadeeligen. 
Misschien ziet zoo iemand na eenig nadenken in, dat 
dit besluit ongemotiveerd is geweest , maar dit neemt niet 
weg, dat hij het een moment gewild heeft. Te meenen, 
dat men alleen dan een besluit als werkelijk gewild kan 



1) Van een dergelijke font bij de vorming van den wil, dient men 
wel te onderscheiden liet geval, dat het verlangen van den wetgever 
volkomen gemotiveerd is, echter op onbeholpen wigze nitgedmkt. 
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beschouwen, wanneer het zonder fout uit de motieven 
af te leiden is, heeft als noodzakelijk gevolg, dat men 
den uitlegger onafhankelijk van de wet maakt. Want 
haast ieder motief is ook zelf een wilsbesluit, dat onder 
invloed van motieven tot stand gekomen is. ^) Wets- 
interpretatie zou per slot van rekening niets anders zijn, 
dan nagaan, wat het algemeen welzijn — het motief, 
waaruit alle andere afgeleid zijn — eischt, zonder dat 
op de wet eenig acht geslagen zou worden. 

Dat men nu dengene , die in een bijzonder geval ter wille 
van een ratio legis niet wil afwijken van zijn interpre- 
tatie, «blijven hangen aan de woorden van de wet», 
verwijt, is ongemotiveerd. Waar men aan hangen blijft 
zijn niet de woorden, maar de begrippen, die men een- 
maal door interpretatie verkregen heeft, en waarvan 
men niet afwijken kan, zonder zijn interpretatie voor 
onjuist te verklaren. Dat men een onjuiste interpretatie 
door een juiste vervangt, is natuurlijk zeer goed moge- 
lijk, echter ook bij de juiste, zal men, zoolang men het 
wetsvoorschrift wenscht toe te passen, moeten blijven 
hangen aan het begrip, of zoo het er meer zijn aan het 
complex van begrippen, dat men als de beteekenis van 
het woord heeft opgegeven. Handelt men anders, men 
zou zijn interpretatie verloochenen. 

Hiermede is, hoop ik, voldoende toegelicht, dat er 
niet alleen verschillende wijzen van interpreteeren mo- 
gelijk zijn, maar ook dat er twee verschillende wegen 
denkbaar zijn , waarop men van de geïnterpreteerde voor- 



1) Zoo kan men b.v. als liet motief van het werpen van een steen 
opgeven, het willen treflFeji van een voorwerp en dit willen werpen 
van een steen is op zijn benrt het motief van het rondslingeren van 
onzen arm. Alleen de zennwtrillingen worden direct door den wil in het 
leven geroepen en zijn dns nimmer motief. Yergl. verder blz. 169 vlg. 
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schriften tot een beslissing voor een bijzonder geval kan 
komen. Welke van deze twee wegen men gaan zal, is 
een vraag, die ook weder in laatste instantie door de 
doelmatigheid dient beslist te worden, waarbij echter, 
evenals bij de regelen van interpretatie , bestaande voor- 
schriften van den wetgever hun invloed kunnen doen 
gelden. ^) We hebben boven alle doelmatigheidsbeschou- 
wingen van onze studie uitgesloten. Of het dus ooit 
gewenscht is, alleen door toepassing van wetsvoorschrif- 
ten , of uitsluitend uitgaande van de beginselen en andere 
belangen, door de wet erkend, recht te spreken , behoeft 
hier niet onderzocht te worden. Echter hiermede zijn 
wij nog niet van de verplichting ontslagen om te onder- 
zoeken, in hoever het theoretisch mogelijk is, zonder 
rechtsvragen onopgelost te laten, uitsluitend door toepas- 
sing van wetsvoorschriften of uitsluitend door rekening 
te houden met de door den wetgever erkende belangen, 
recht te spreken. 2) Met dit onderzoek zullen wij dit 
hoofdstuk besluiten. 

Dat men uitgaande van de belangen, die de wetgever 
een behartiging heeft waardig gekeurd , wel steeds in staat 
zal zijn alle rechtsvragen te beantwoorden , behoeft weinig 
toelichting. Immers deze wijze van rechtspraak, door 
Kohier zoo warm aanbevolen, heeft door hare onbe- 
stemdheid steeds een groote mate van rekbaarheid. Want 



1) Waar men b.v. eerst de doelmatigheid heeft vastgesteld, dat de 
rechter alle bevelen van den wetgever opvolgt , daar kan dns de quaestie 
geheel afhankelijk zijn, van wat de wetgever beveelt. 

2) Wat in den tekst gezegd wordt , aangaande rechtspraak nitslnitend 
door toepassing van wetsvoorschriften , geldt mutatis mutandis evenzoo 
voor ieder ander complex van voorschriften, dat men als eenige rechts- 
bron zon wenschen aan te merken. Aangezien in de practijk de vraag 
toch wel alleen bij de wetsvoorschriften zal gesteld worden, daarom 
worden deze alleen in den tekst besproken. 
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iets onbestemd blijft het steeds: recht spreken volgens 
de beginselen of belangen , door een ander erkend, en die 
men alleen uit sommige toepassingen kent. Ook bij dit 
zoeken naar den « geest van de wet » zal men dikwijls 
van het resultaat kunnen zeggen: «Es ist im Grund der 
Herren eigner Geist. » Daarbij hebben de verschillende 
rationes legis ook zelf weder verschillende mate van 
abstractheid. Ja , alle rationes juris et legis zijn ten slotte 
toch toepassingen van de eene ratio legis: de bevorde- 
ring der materieele, geestelijke en zedelijke welvaart 
van een volk. Van hoe meer algemeene rationes legis 
men den rechter nu laat uitgaan, des te meer zal de 
rechtspraak de uiting van het eigen inzicht van den 
rechter worden. Staat men hem toe van de opperste 
ratio legis uit te gaan, dan vallen beide geheel samen. 

Gaan wij over tot de tweede wijze van recht spreken , 
die mogelijk is, zoo men van de wet uitgaat. Ook van 
den rechter te eischen , dat hij lederen rechtsstrijd beslecht 
door alleen wetsvoorschriften toe te passen, is minder 
ondenkbaar, dan het op het eerste gezicht lijkt. Ook bij 
een dergelijke rechtspraak zijn leemten , dat zijn gevallen , 
waarin de wet geen uitkomst geeft, niet denkbaar. ^) 

Immers alles wat niet door het recht ge- of verboden 
wordt, is geoorloofd. Evenals nu, indien men alle wetten 
van het bestaande kende, men iets steeds voor niet- 
bestaande diende te verklaren, in geval men niet door 
toepassing van deze wetten tot een bestaan kon komen, 
zoo ook kan men, waar men geen andere rechtsvoor- 
schriften dan de wetsbepalingen erkent, steeds op grond 
van de wet beslissen of iets ge- of verboden of wel 



1) Vergl. voor leemten in het recht en in de wet in ongeveer gelijken 
zin: Bergbohm, op. cit., blz. 872 vlg. 

Meiers y Dogm. Recbtsw. «/ 
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geoorloofd is. Heeft men de wet geinterpreteerd , weet 
men dus alles, wat zij ge- en verbiedt, dan is al 
het overige niet door het recht verboden , d. i. ge- 
oorloofd. ^) 



1) Dat de bevelen — imperatieven — van het recht, slechts het 
positieve element zijn , is een waarheid , die reeds vrij algemeen doorge- 
drongen was, toen de historische school optrad en alle natuurrechte- 
lijke beschouwingen als ijdel aprioristisch geredeneer, opzij zette. Men 
heeft dan ook het merkwaardig feit gehad, dat deze waarheid in de 
19^« eeuw geheel zelfstandig opnieuw ontdekt is: Thon, Rechtsnorm 
und Subjektives Hecht, 1878; Bierling, Zur Kritik der juristische 
Grundbegriffe , 1877 — 83. Het schitterend vernuft, dat het eerst het 
natuurrecht los van de scholastische opvattingen ontwikkeld heeft, 
Hugo de Groot, is ook degeen, tot wien men de normentheorie dient 
terug te voeren : De jure belli ac pacis , lib. I , c. 1 , § 9 : „ permissio 
autem proprie non actio est legis, sed actionis negatio". Dat idee dan 
verder uitgewerkt bij Pufendorf , De jure naturae et gentium, lib. I, 
c. 6, § 15. Ook Kant was een aanhanger dezer leer: Rechtslehre, 
blz. 23. 

De normentheorie is heden ten dage dikwijls bestreden (o. a. door 
Binding, Pemice en v. Liszt in de latere drukken van zijn handboek); 
echter hierop zijn nog steeds de woorden van Thomasius toepasselijk: 
„ controversia de lege praecipiente et permittente pertinet maximam 
partem ad logomachias". Om een dergelijk misverstand te voorkomen, 
zij men steeds aan het volgende indachtig. De quaestie ïb niet, of het 
wenschelijk is de veroorlovende voorschriften bij de omschrgving van 
het recht achterwege te laten, maar gaat alleen hierom, wat men als 
het positieve, — dus als iets reëels — en wat als het negatieve dient 
te beschouwen, waar een veroorlovend voorschrift, de ontkenning van 
een verbod, een verbod de ontkenning van een verlof is. De ontken- 
ning van de juistheid van de normentheorie doet dan ook maar in 
zoover afbreuk aan het in den tekst gezegde, dat men alsdan moet 
redeneeren: alles, wat de wet niet veroorlooft, is verboden in plaats 
van: alles, wat de wet niet ge- of verbiedt is geoorloofd. Dat ook 
negatieve kenmerken hoogst nuttig kunnen zijn voor de omschrijving 
van een systeem, blijkt bij iedere wetenschap; de plantkunde kent een 
groep van planten met het kenmerk: planten zonder ware bloemen, de 
dierkunde spreekt van tandehoze dieren, enz. Evenzoo kan nu de rechts- 
wetenschap als kenmerk van sommige verhoudingen laten gelden: het 
verlof, d. w. z. het niet verboden zijn, om iets te doen. Ten slotte zij er 
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Een twijfel omtrent wat rechtens is, behoeft dus nooit 
te bestaan. Alleen zou men zich kunnen afvragen, of 
toch niet daar een leemte zal zijn, waar de wet een be- 
paling geeft, die onvolledig is, die niet kan toegepast 
worden zonder door den rechter te worden aangevuld. 
Hoe wenschelijk het ook zij, dat een dergelijke onvolle- 
digheid worde aangevuld , uit het oogpunt van de lex lata 
kan men hier toch niet van een leemte in de wet spreken. 
Immers bij iedere aanvulling van het voorschrift, treedt 
de rechter noodzakelijk buiten de wet. Voor een rechter 
dus, die alleen wetsvoorschriften wenscht toe te passen, 
blijft een dergelijk voorschrift steeds iets onbepaalds, 
schrijft het voor een bijzonder geval niets concreet voor 
en zal hij dus evenzoo rechtspreken, alsof het gansche voor- 
schrift niet bestond. Zoo geeft b.v. art. 226 Gem.wet den 
gemeenteraad, een vordering in rechte tegen B. en W. , 
echter zonder te vermelden, voor welken rechter deze 
vordering moet aanhangig gemaakt worden — iets, dat 
volgens art. 2 R. O., gelijk het door de jurisprudentie 
geïnterpreteerd wordt, noodig ware, om het voorschrift 
volledig te maken. ^) Het gevolg van deze onvolledigheid 
is , dat geen rechter zich bevoegd zal verklaren van deze 
vordering kennis te nemen. Het voorschrift wordt onvol- 



aan herinnerd , dat men de normentheorie niet verkeerd beoordeelen moet , 
doordat men aan „ veroorloven " een andere beteekenis hecht dan de 
hier gegevene van een niet-verboden zijn. Immers ook bij het zooge- 
naamde juristisches Können (Thon) spreekt men van veroorloven; 
b.v. het vejrlof den pandhouder gegeven, om bij wanpraestatie het pand 
te verkoopen. Een dergehjk verlof, als zijnde een voorwaarde tot het 
in werking treden van nieuwe bevelen of het vervallen van oude, is 
iets positiefs , moet dus in casu in de wet zijn grondslag vinden. Vergl. 
verder Bierling, Kritik, ü, blz. 51 vlg. 

1) Vergl. Oppenheim, Het Nederlandsch Gemeenterecht, 2^® dr., I, 
blz. 447. 
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ledig gelaten, hetgeen hetzelfde resultaat heeft, als ware 
het niet geschreven. *) 

Een rechtspraak , uitsluitend door toepassing van wets- 
voorschriften verkregen, is dus steeds mogelijk. Of 
men echter ook van de rechterlijke macht moet ver- 
langen , dat zij aldus recht spreekt , dat blijft hier weder 
in het midden gelaten. *) 

1) Men is wellicht geneigd, een derg^^jke onvolledigheid der wet 
ook aan te nemen, waar een antinomie bestaat, als b.v. in het geval 
van een kind, geboren in een wettig hnwel^k vóór den 300'^'^ dag na 
de ontbinding van het vorig hnwelijk van de moeder. Hier w^st het 
geboren van art. 305 B. W. een anderen vader aan dan het y^verwekt'\ 
Hier zon zeker een gel^ke onvolledigheid in de wet zijn , wanneer twee 
tegenstrijdige bepalingen elkaar ophieven. Echter dit is niet het geval, 
vergL blz. 167. Men beslist dan ook niet, dat het kind in het geheel 
geen vader heeft, maar men kent hem óf den een óf den andere toe. 

2) De Nederlandsche en vreemde literatunr over dit onderwerp bij 
Land in Themis, 1901, blz. 349 vlg. en Levy, Rechter en Wet, 1900, 
n, blz. 538 vlg. 



HOOFDSTUK VI. 



Dogmatische interpretatie. 



In het vorige hoofdstuk heb ik, naar ik hoop, lang 
genoeg bij de bronnen van het positieve recht stil gestaan , 
om nu tot de beantwoording van de vraag over te gaan , 
in hoever bij de vaststelling van den inhoud van het 
positieve recht een dogmatiek van dienst kan zijn. 

Wij hebben boven gezien, dat als rechtsbron zal op- 
treden èf het eigen inzicht van den rechter öf een gezag , 
waaraan de rechter zich onderwerpt. Slechts de laatste 
wijze van rechtsspraak dient hier besproken te worden. 
Waar de rechter zijn vonnis geheel op eigen inzicht doet 
rusten, geldt, wat de methode betreft, natuurlijk precies 
hetzelfde als bij de ontwerping van een modelrecht 
(Hoofdst. IV). Immers voor zoover de rechter op deze 
wijze rechtspreekt, valt het positieve recht noodzakelijker 
wijze met een modelrecht samen. Het eenige, dat dus 
hier onderzocht dient te worden, is, in hoever het zich 
onderwerpen aan een gezag van invloed zal zijn op de 
te volgen methode. 

Waar de rechter bij zijn rechtspraak eenig gezag erkent, 
hebben in den regel achtereenvolgens twee verrichtingen 
plaats : 

1® het vaststellen der voorschriften, waaraan hij eenig 
gezag toekent; 
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2® het vaststellen , wat uitgaande van deze voorschriften, 
in het bijzonder geval , dat aan zijn aandacht onderworpen 
is, rechtens is. Slechts bij een privilegium vallen deze 
twee verrichtingen samen. ^) 

De verhouding, waarin de dogmatiek tot ieder dezer 
twee werkzaamheden staat, zullen wij achtereenvolgens 
in dit en het volgende hoofdstuk onderzoeken. 

Het vaststellen der voorschriften, waaraan de rechter 
eenig gezag toekent, geschiedt op tweeërlei wijzen , gelijk 
wij hier boven gezien hebben: 

öf door een interpretatie, 

5f door een inductie uit plaats gegrepen handelingen. ^) 

Men ziet terstond in , dat de tweede wijze van vorming 
van rechtsvoorschriften , geheel buiten de rechtsdogmaüek 
staat. Derhalve behoeft slechts de rol van de dogmatiek 
bij de interpretatie een nader onderzoek. Er zal hier bij 
verkorting wederom alleen van de voornaamste van alle 
interpretaties, de wetsuitlegging , gesproken worden; dit 
neemt niet weg, dat het hier gezegde ook, mutatis mutandis, 
voor iedere andere interpretatie geldt. 

Als materiaal, dat ons bij het interpreteeren behulp- 
zaam is, kan men zich velerlei denken: het algemeen 
spraakgebruik, de wet, de geschiedenis van de wet, 
(M. V. T. , enz.), de rechtsgeschiedenis , de authentieke 
interpretatie, enz. Wat men hiervan als geoorloofd 
materiaal zal toelaten , is een vraag van doelmatigheid. ^) 
Hoe men echter ook over deze vraag denkt , dit zal men 



1) Erkent men ook rechtshandeling en rechtelijk gewijsde als rechts- 
bron, dan zijn de gevallen, waarin deze verrichtingen samanvallen , 
talrijker. Danz, op. cit., blz. 16 vlg. 

2) Zie blz. 111. 

3) Zie blz. 121 en 122. 



135 

wel steeds toegeven, dat men de wet als interpretatie- 
materiaal mag gebruiken. Dit nu is het eenige, dat ons 
hier belang inboezemt. Want een dogmatische interpre- 
tatie bestaat slechts daar, waar men een voorschrift 
uitlegt , uitsluitend met behulp van reeds bekende rechts- 
voorschriften en de wetten der logica , die men natuurlijk 
bij iedere redeneering noodig heeft. 

Alvorens echter tot de bespreking van de dogmatische 
interpretatie over te gaan, is het wenschelijk een punt 
betreffende de uitlegging in het algemeen toe te lichten. 
Stel, men verklaart op grond van eenig interpretatie- 
materiaal een bepaalde beteekenis voor de juiste. Hoe 
toont men nu aan, dat volgens het gebruikte materiaal 
(spraakgebruik, wet, enz.) deze, en geen andere de juiste 
beteekenis is ? Dit geschiedt steed? , onverschillig of men 
een term of een combinatie van termen als één geheel 
interpreteert, op een der drie volgende wijzen: 

L het materiaal verschaft ons direct de kenmerken 
van het gezochte begrip. ^) 



1) Direct tenminste uit het g^nterpreteerde materiaal. Immers menig 
materiaal heeft , voordat het gebruikt kan worden , zelf een interpretatie 
noodig. Leidt men b.v. de beteekenis in het spraakgebruik van een 
bloem af, met behulp van de wetenschap, dat rozen, leliën, enz. bloe- 
men genoemd worden, dan dient men weder de beteekenis van de 
woorden, rozen en leliën, vast te stellen. Zoo doorgaande rust iedere 
interpretatie volgens het spraakgebruik op waarnemingen, waaruit men bij 
redeneering (volgens TH) de benamingen, door de verschillende personen 
aan concrete voorwerpen gegeven , heeft afgeleid. Leidt men daarentegen 
de beteekenis van een term uit wettelijk materiaal af, b.v. met behulp 
van een wettelijke definitie, zoo zal ook deze definitie geïnterpreteerd 
dienen te worden , waarbij weder de verschillende interpretatiemiddelen 
in aanmerking kunnen komen. Qaat men zoo door, zoo zal ten slotte 
iedere interpretatie met behulp van geschreven materiaal afhankehjk 
zijn van verschillende interpretaties, volgens het spraakgebruik verricht, 
en deze weder van onze persoonlijke waarneming, de bron van al onze 
kennis. 
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II en III. de kenmerken worden indirect gevonden en 
wel: 

II. door een abstractie uit bijzondere gevallen , die vol- 
gens het interpretatiemateriaal tot het door den term 
aangeduide begrip behooren; 

III. door van bekende kenmerken of eigenschappen , die 
het materiaal ons verschaft uit te gaan en van deze 
tot nog onbekende kenmerken van het gezochte 
begrip te besluiten. 

Men zij indachtig, dat de hier gemaakte opmerking 
voor ieder interpretatiemateriaal geldt, ook voor het 
spraakgebruik. De meeste interpretaties met behulp van 
het spraakgebruik hebben wij reeds in onze prille 
jeugd verricht en vandaar dat men aan deze wijze van 
interpretatie steeds de minste aandacht wijdt. Maar 
nog altijd kunnen wij bij sommige woorden blijken niet 
goed op de hoogte van het spraakgebruik te zijn of, — 
iets , dat bij oude wetboeken licht kan voorkomen — , kan 
het noodig zijn, dat wij het spraakgebruik van vroegere 
tijden moeten vaststellen. 

Wil iemand nu b.v. aldus vaststellen, wat de beteeke- 
nis van «een rivier» in de spreektaal is, dan kan hem 
daarbij helpen: 

I. het feit, dat in het spraakgebruik de rivier sommige 
kenmerken worden toegekend b.v. hij merkt op, 
dat herhaaldelijk gesproken wordt van: de rivieren 
met haar stroomend water; 

II. het feit, dat de Rijn, de Maas enz. rivieren worden 
genoemd ; 

III. het feit, dat de rivieren sommige eigenschappen 
worden toegekend b.v. dat zij door de smeltende 
sneeuw der bergen gevoed worden, waaruit men 
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afleiden kan, dat een rivier een van de bergen 
stroomend water is. 

Tot III behoort ook het geval, dat men achter de 
beteekenis van een woord in het spraakgebruik komt, 
doordat men weet , door welk woord het gezochte begrip 
in een ander spraakgebruik voorgesteld wordt b.v. door 
een dictionnaire te gebruiken. Ook komt het herhaalde- 
lijk voor, dat men de kenmerken van het gezochte be- 
grip vindt, doordat men het motief kent, dat tot het 
willen te kennen geven van het begrip geleid heeft: de 
teleologische of intentioneele interpretatie. Zoo men b.v. 
een woord steeds in de spreektaal aantreft , waar iemand 
het opzet heeft een ander te beleedigen, dan is het mo- 
gelijk, dat dit motief ons helpt om den zin van het 
woord volgens het spraakgebruik vast te stellen. 

Men zal Mr. van Bemmelen in zijn opstel van inter- 
pretatie zeker de verdienste moeten toekennen op ver- 
schillende punten het onvoldoende van de geijkte mee- 
ningen omtrent interpretatie, gelijk zij door v. Savigny, 
Puchta en Unger zijn opgesteld , te hebben aangetoond. ^) 
Echter waar hij naast de textueele, legislatieve, syste- 
matische en de historische interpretatie opsomt : de inten- 
tioneele, rationeele en principieele , daar worden twee 
geheel verschillende dingen op gelijken voet behandeld. 
Men heeft hier onderscheidingen der interpretatie uit een 
geheel ander gezichtspunt. Het eene is een indeeling naar 
de gegevens, die men bij zijn waarschijnlijkheids-rekening 
in aanmerking brengt, het andere naar de wijze waarop 
men die gegevens benut. 

Ik ben hier in menig opzicht afgeweken van de ge- 



1) Van Bemmelen, Verzamelde Opstellen, I, blz, 4 vlg. 
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bruikelijke indeeling der interpretatie in grammaticale 
en logische. Het is nu niet voldoende, dat ik mijn eigen 
meening gemotiveerd heb, ik dien ook mijn bezwaren 
tegen de gebruikelijke onderscheiding te vermelden. 

Onder grammaticale interpretatie verstaat men twee 
geheel verschillende dingen. De gewone beteekenis is die 
van uitlegging in overeenstemming met het spraakge- 
bruik. *) Hier tegenover stelt men dan de logische. Een 
grammaticale interpretatie in dezen zin erken ik ook, 
hoewel ik meen haar eenigszins anders te moeten noemen. 
Maar een logische ? Men kan tegenover het eene materiaal, 
dat men bij zijn interpretatie gebruikt, slechts een ander 
plaatsen; logica zal bij niet één gemist kunnen worden. 
Verder doet deze indeeling het voorkomen , alsof bij de 
grammaticale interpretatie het doel der uitlegging een 
ander is dan bij de logische. Herhaaldelijk vindt mende 
meening : de eene is de strengere interpretatie ; de andere 
houdt meer rekening met de aequitas. Hier tegenover dient 
men aan deze stellingen vast te houden : Bij geen enkele 
interpretatie mag ooit eenig geoorloofd interpretatiemiddel 
niet in rekening gebracht worden. Alleen verschaffen de 
rubrieken : spraakgebruik , wet , enz. niet voor alle inter- 
pretaties, materiaal. Vandaar dat een interpretatie uit- 
sluitend op het spraakgebruik kan steunen. Maar steeds 
waar twee rubrieken van het materiaal te gebruiken zijn, 
daar moeten beiden gezamenlijk gebruikt worden. Zoo 
zij op eenzelfde beteekenis heenwijzen, dan wordt de 
waarschijnlijkheid, dat dit de beteekenis van den term 
is , verhoogd. En steeds waar de eene rubriek iets anders 
waarschijnlijk maakt, dan wanneer men de overige in 



1) Aldus b.v. o. a. Modderman, het Eom. Kecht, I, blz. 51 ; Salkowsky, 
lAStitutioiieii , § 5. 
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aanmerking brengt, wordt de waarschijnlijk verzwakt. 
Doel van interpretatie is steeds: vaststelling van hetgeen 
met een woord bedoeld is, gelijk het door het gansch 
geoorloofd interpretatiemateriaal waarschijnlijk wordt 
gemaakt. ^) 

Er bestaat nog een andere opvatting van grammaticale 
interpretatie. Grammaticale interpretatie is de uitlegging, 
die de verschillende woorden van een voorschrift afzon- 
derlijk interpreteert, om dan door vereeniging van de 
aldus gevonden begrippen de beteekenis van het voor- 
schrift vast te stellen. ^) Aldus b.v. Dernburg in zijn 
«Pandekten». ^) Deze opvatting heeft tot direct gevolg, 
dat Dernburg meerdere aandacht dan de overige auteurs 
wijdt aan de interpretatie van afzonderlijke termen. En 
wat ziet men hierbij natuurlijk? Dat hij voor de afzon- 
derlijke woorden dezelfde interpretatiemiddelen opsomt, 
als die hij voor het gansche voorschrift naast de gram- 
maticale vermeldt. Ook de grammaticale interpretatie dient 
volgens hem niet alleen gebruik te maken uan het spraak- 
gebruik, maar ook van een beschouwing der artikelen, 
in onderling verband, van de historie, enz. 

Hieruit blijkt reeds voldoende, dat öf men één term 

1) Vergl. V. Savigny, System., I, blz. 215. 

2) Dat men tot heden nog zoo goed als geen aandacht besteed heeft 
aan deze dubbele beteekenis, die de nitdrokking grammaticale inter- 
pretatie toegekend wordt, is ook weder een gevolg van de nitdruk- 
kingen: „woorden der wet" en „wil van den wetgever". Alle auteurs 
schijnen namelijk op dit punt het eens te zijn, dat bij de grammaticale 
interpretatie uitsluitend op de woorden der wet gelet wordt. Echter 
aangezien aan „de woorden der wet*', zooals boven aangetoond is, 
volstrekt geen helder begrip beantwoordt, is het mogelijk geworden, 
dat vrijwel ongemerkt onder grammaticale interpretatie twee geheel 
verschillende dingen verstaan worden. 

3) Dernburg , Fandekten, I , § 36. Evenzoo o. a. Windscheid, Pandekten, 
I, § 21, Unger, System, I (1876), blz. 78 vlg. 
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heeft , óf een gansch voorschrift , dit voor de interpretatie 
zoo goed als geen verschil maakt. Beide zijn de symbolen 
van een gedachte , die bij een term dikwijls meer gecom- 
pliceerd is dan bij menig voorschrift. Deze gedachte 
moet men opsporen, en deze is nu bij een voorschrift 
door een meerderheid van termen uitgedrukt, terwijl in 
het andere geval, men slechts één woord heeft. Echter 
dezelfde gedachte , die het ééne oogenblik in de wet , door 
één term wordt uitgedrukt, kan het volgend oogenblik 
door een voorschrift uitgedrukt worden: de wettelijke 
definitie van den term. Verder kan ook een combinatie 
van termen een staande uitdrukking in het spraakgebruik 
zijn, zoodat haar waarde in het minst niet ligt in de 
samenstellende woorden, maar geheel gelijk is, aan die 
van een enkelen term, die een vaste beteekenis in de 
spreektaal bezit. Het verschil tusschen de interpretatie 
van een enkelen term en een combinatie van termen 
komt dus hierop neer: bij een enkelen term zal men 
dikwijls door het spraakgebruik direct tot de gedachte 
kunnen komen , terwijl dit bij een combinatie van termen 
slechts zelden het geval zal zijn; daarentegen heeft men 
bij een complex van termen in den regel een interpretatie- 
middel , dat bij een enkelen term slechts bij uitzondering 
voorkomt : de omschrijving van de op te sporen gedachte 
door den wetgever zelf. Een verschil in wijze van inter- 
preteeren of in geoorloofd materiaal bestaat er niet. 

Het verschil, dat Dernburg maakt tusschen gramma- 
ticale en logische interpretatie van een voorschrift, kan 
zich dan ook evenzoo bij een enkelen term voordoen. 
Ook daarbij kan men op grond van de rechtsgeschiedenis , 
de overige voorschriften der wet enz. een andere betee- 
kenis aan een woord hechten dan de wettelijke definitie 
ons aangeeft. Mijn conclusie is dus deze : De interpretatie 
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van enkele termen alsmede van geheele voorschriften 
dient te zamen en van uit dezelfde gezichtspunten be- 
handeld te worden. ^) 

Behalve het hier geschetste bezwaar heeft de Dern- 
burgsche indeeling nog een ander nadeel. Ook hier weder 
valt het af te keuren, dat men de meest uiteenloopende 
wijzen van interpretatie onder den naam, logische inter- 
pretatie , samenvat. Tegenover een interpretatie van rechts- 
voorschriften , die direct uit de wet afgeleid is , (de gram- 
maticale interpretatie van Dernburg), kan men plaatsen 
een indirect uit de wet afgeleide interpretatie of inter- 
pretaties met een ander materiaal tot stand gekomen, 
maar geen logische. Een verschil in wijze van interpre- 
tatie kan ontstaan door het gebruiken van verschillend 
interpretatiemateriaal of door de wijze, waarop men van 
het interpretatiemateriaal gebruik maakt , logica heeft men 
bij iedere wijze van uitlegging noodig. 

Keeren we na deze uitweiding tot de dogmatische in- 
terpretatie terug , een interpretatie uitsluitend met behulp 
der wetsvoorschriften. Deze zal dan tot stand komen, 
waar het overige interpretatiemateriaal ons niet helpen 
kan , of waar men meer waarde zal moeten hechten aan 
hetgeen uit de wet, dan aan hetgeen uit het andere 
materiaal af te leiden is. 

Ook bij de interpretatie van voorschriften met behulp 
van de wet kan men de drie bovengenoemde wijzen van 
interpreteeren onderscheiden. 



1) Dat ik in liet vervolg de interpretatie van een enkelen term op 
den voorgrond plaats , geschiedt dan ook aUeen , omdat jnist deze inter- 
pretatie, voor zoover z^ tot de dogmatiek behoort, tot tal van onjuiste 
opvattingen heeft aanleiding gegeven. 
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I. De wet geeft ons direct de kenmerken van het ge- 
zochte begrip: de wettelijke definitie. B.v. art. 721 
B. W. : een eridienstbaarheid is een last , waarmede 
een erf bezwaard is, tot gebruik en ten nutte van 
een erf, hetwelk aan een anderen eigenaar toe- 
behoort. 
II. De wet geeft ons bijzondere gevallen, die tot het 
gezochte begrip behooren: de wettelijke sübsümtie, 
art. 1208, B. W. : hypotheek is een zakelijk recht, enz. 
III. Men besluit uit sommigen door de wet vermeldde 
eigenschappen en kenmerken van het gezochte be- 
grip tot de nog onbekende kenmerken. 
Aangezien de onder III genoemde methode niet alleen 
een wijze van interpreteeren is , maar ook een van rechts- 
ontwikkeling , zoo is het doelmatiger haar in het volgende 
hoofdstuk te bespreken. Hier zullen wij ons alleen met 
de wettelijke definitie en subsumtie bezig houden. 

In hoever kan men nude wettelijke definitie, in hoever 
de wettelijke subsumtie gebruiken bij de vaststelling van 
wat een wettelijke term beteekent? Eisele en Wendt 
hebben aan de wettelijke definitie en subsumtie zoo goed 
als iedere waarde ontzegd. *) «Definitionen auf zustellen 
ist nicht Sache des Gesetzgebers , sondern der Wissen- 
schaft. Denn eine Definition ist ein Urtheil in welchem 
die Bedeutung eines einen Begriflfbezeichnenden Wortes 
angegeben wird. Logische Urtheile sind aber nun einmal 
nicht im Stande objectives Becht zu schaffen, seien sie 
nun richtig oder unrichtig.» ^) Deze redeneering staat 
weder geheel op den door mij bestreden bodem. Geen 



1) Eisele, ünverbindlicher Gesetzesinhalt. Archiv für civ. Praxis, 
Bd. LXIX, blz. 314 vlg.; Wendt, Kechtsatz nnd Dogma, Jli.'s Jahrb., 
Bd. XXn, blz. 336 vlg. 

2) Eisele, op. cit. blz. 314 



143 ^ 

woord heeft een beteekenis, die daaraan absoluut ver- 
bonden is. Hij , die nu niet altijd wil blijven vasthouden 
aan de beteekenis, die het spraakgebruik een woord 
geeft, zal naar ander interpretatiemateriaal moeten om- 
zien en wat komt dan hier meer in aanmerking, dan 
de uitspraken van den wetgever zelf, gelijk zij in de 
wetsvoorschriften vervat zijn? Waarmede wenscht men 
dan wel te interpreteeren, zoo men geen waarde mag 
toekennen aan den zin der woorden, gelijk deze direct 
uit de wetsvoorschriften voortvloeit? 

Kan men dus ongetwijfeld de wettelijke definitie niet 
als voorschriften beschouwen, die de uitlegger steeds 
ter zijde kan stellen , moeilijker is op te geven , wanneer 
de uitlegger wel, wanneer niet van de wettelijke definitie 
afwijken en zijn interpretatie op andere wijze tot stand 
brengen mag. Waar de wet een woord definieert, waar- 
mede in de spreektaal steeds dezelfde scherp omlijnde 
voorstelling bedoeld wordt, dan kan men het spraakge- 
bruik boven een afwijkende definitie verkiezen , zoo men 
nergens in het geoorloofd interpretatiemateriaal een steun 
kan vinden voor een bedoeling om van het spraakgebruik 
af te wijken, maar wel voor het omgekeerde. Indien 
een wet bloedverwantschap zou definieeren als de betrek- 
king tusschen personen , die van éénzelfde persoon afstam- 
men , waardoor volgens deze definitie geen wettige bloed- 
verwantschap zou bestaan tusschen een niet erkend kind 
en diens wettige afstammelingen, dan zou men deze definitie 
beslist als niet geschreven kunnen beschouwen. Het 
spraakgebruik in verband met wat uit tal van andere 
voorschriften af te leiden is, zou hier zegevieren: de 
definitie zou als een onbeholpen uiting van de gedachte 
van den wetgever zijn aan te merken. Hieruit blijkt 
tevens, dat een wetgever, die een woord definieert, dat 
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in het spraakgebruik een constanten en duidelijken zin 
heeft , waarvan hij niet wenscht af te wijken , een groote 
dwaasheid doet en slechts een bron voor verwarring 
opent. 

Maar geheel anders moet ons oordeel zijn, zoo de 
wetgever van het spraakgebruik heeft willen afwijken of 
zoo men termen heeft, aan welke in het spraakgebruik 
slechts een onduidelijke voorstelling beantwoordt of die 
niet altijd in eenzelfde beteekenis gebruikt worden. In 
de eerste plaats behooren hiertoe alle technische rechts- 
termen. Daar is het bijna steeds hoogst wenschelijk, dat 
de wetgever de kenmerken, die het begrip samenstellen 
zelf aangeeft, mag hij zich er niet afmaken met een: 
omnis defmitio in jure periculosa est, want rechtsonze- 
kerheid is nog veel gevaarlijker. 

De meening van Eisele en Wendt, die door tal van 
juristen gedeeld wordt, als zou het geven van een definitie 
iets van leerstellig en aard zijn, iets, waarvan de wetgever 
zich moet onthouden , is in den grond der zaak geen andere 
dan von Jhering huldigde, toen hij de Rechtsbegriffe als 
een hoogeren aggregaatstoestand van het recht tegenover 
de Rechtssdtze stelde. Men gelooft, dat er geheel afge- 
scheiden van de bevelende en veroorlovende voorschriften 
nog een ander onderwerp van studie voor den jurist 
bestaat, de vorming van begrippen, «die zelfstandig aan 
den aard der zaak ontleend zijn,» ^) een onderwerp, 
waarop, de wetgever met zijn voorschriften geen invloed 
kan uitoefenen en daarom het ook niet moet trachten. 
Ik meen in mijn 1^^ afdeeling lang genoeg bij de vorming 
der rechtsbegrippen en hunne definities te hebben stilge- 
staan om hier bij deze quaestie kort te kunnen zijn. 



1) Mr. Levy, in Nieuwe Bijdragen, 1880, blz. 101» 
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Waar men een woord in de wet vindt, dan kan men 

» 

daaronder niet verstaan, wat men zelf verkieselijk acht, 
maar daar dient geïnterpreteerd te worden. En waar nu 
een term noch in het algemeen spraakgebruik, noch in 
het bijzondere der juristen een heldere en scherp omlijnde 
beteekenis heeft en men ook niet op een andere manier 
uit het geoorloofd interpretatiemateriaal de beteekenis 
met zekerheid afleiden kan, daar heeft de wetgever, zoo 
hij een definitie achterwege liet, interpretatie onmogelijk 
gemaakt ; hij dwingt den wetsverklaarder het voorschrift , 
dat den term bevat, als niet geschreven te beschouwen, 
of zich zelf tot wetgever op te werpen. Een wetgever, 
die een voorschrift geeft, wenscht, dat voor bepaalde 
gevallen zijn wil beslissend zal zijn. Maar wat is dan 
natuurlijker, dan dat hij alle middelen te baat neemt om 
zijn wil zoo duidelijk mogelijk te maken? 

De opvatting van Eisele c. s. vormt zich steeds onder 
bewusten of onbewusten invloed van de natuurweten- 
schappen. Bij V. Jhering is deze invloed bewust , — men 
denke aan de natuurhistorische methode — , bij de meesten 
onbewust. Zoekt men in de scheikunde naar de kenmerken 
van een of andere stof b.v. van het water, dan zoekt 
men naar een oordeel, dat geheel van menschelijke 
willekeur onafhankelijk is. Welke resultaten ons de analyse 
van het water zal verschaffen, daarop kan de opinie 
van den grootsten scheikundige geen invloed hebben. 
Welnu , evenzoo gelooft men , dat ook in de rechtsweten- 
schap het opsporen van de kenmerken der rechtsbegrippen 
een onderzoek is, waarop de persoonlijke meening van 
den wetgever van geen invloed kan zijn. En ook hier 
gebruikt men dan gaarne als benaming van dit onderzoek 
het woord: analyse. 

Hij die een juist inzicht heeft in de vorming der be- 

Meijers, Dog^m. Rechtsw. 10 
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grippen en der definities zal direct de fout in dezen 
gedachtengang opmerken. Waar men het cwater» analy- 
seert, daar heeft men reeds een voorstelling van een 
complex van kenmerken waardoor wij in staat gesteld 
worden iets als water te herkennen: een doorzichtige 
vloeistof, met een soortelijk gewicht van 1, enz. Zoo 
wij dan nog een definitie van het water wenschen te 
geven, die andere kenmerken vermeldt, en wel de 
samenstellende elementen, dan ligt achter de definitie- 
vraag deze vraag van oordeelvorming verscholen-: door 
welke elementen samen te voegen krijgt men een 
voorwerp met de eigenschappen: vloeistof, doorzichtig, 
soortelijk gewicht 1, enz.? Een analyse in de scheikunde 
geeft ons steeds een synthetisch en wel een causaliteits- 
verband. 

Geheel anders is het in de rechtswetenschap. Bij de 
woorden der wet dient men voor alles een stel ken- 
merken te vinden , waardoor wij in staat gesteld worden 
nauwkeurig te bepalen, op welke bijzondere gevallen een 
wettelijke term betrekking heeft. Dit verband tusschen 
een woord en een stel kenmerken berust geheel op 
menschelijke willekeur. Tot het aangeven van dit verband 
nu dient ons de wettelijke definitie. En wil men verder 
ooit bij een stel kenmerken andere kenmerken vinden, 
die met de eerste in een synthetisch verband staan , dan 
zal men in de rechtswetenschap dit nimmer gelijk in de 
scheikunde een analyse kunnen noemen. Heeft men 
b.v. het samenstel van kenmerken, «het zakelijk recht 
op eens anders roerende zaak, strekkende om daarop de 
voldoening eener verbintenis bij voorrang te kunnen verha- 
len», en men stelt dan het oordeel vast: een dergelijk recht 
kan alleen aan een overeenkomst zijn ontstaan danken, 
dan zal toch niemand van een dergelijk synthetisch 
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oordeel verklaren, het is door analyse verkregen. Het 
kan alleen gevormd zijn, doordat men een wets- of ander 
rechtsvoorschrift weet aan te toonen , dat dit voorschrijft. 
Niets is hierbij analytisch. Men kan zich in de rechts- 
wetenschap geen andere analyse denken dan een logische. 
De analyse in de scheikunde echter is logisch beschouwd 
een synthese; geen voorstelling wordt daarbij geanalyseerd^ 
maar een stoffelijk voorwerp wordt langs empirischen weg 
ontleed. 

Een wettelijke definitie is dus alleszins gerechtvaardigd, 
wanneer in het spraakgebruik geen heldere scherp om- 
lijnde voorstelling aan den term beantwoordt, *) of de 
wetgever van het spraakgebruik wenscht af te wijken. ^) 



1) Waar men geen deünitie kan geven, daar ontbreekt ook een 
heldere, sclierp omlijnde voorstelling. Het moge oogenschijnlijk lijken, 
dat b.v. een term als de wet, hoewel niet ieder hem deünieeren kan^ 
toch bij iedereen een helder beeld in het leven roept, bij eenigszins 
nauwkeurig onderzoek zou dit steeds blijken onjuist te zijn. Men ge- 
bruike b.v. als toetssteen bij de wet maar eens de absolute monarchie 
en ga dan na of alle menschen daarbij volgens een vast en dan het- 
zelfde principe de wetten van de overige bestuursmaatregeien weten 
te scheiden. 

2) Ook Eisele erkent de mogelijkheid van wettelijke bepalingen, die 
de beteekenis van een woord fixeeren , echter dat zijn geen „ Definitio- 
nen'* meer, maar „ begriffsentwickelende Bechtssatze ", bepalingen, 
waarbij de wetgever gewild heeft, dat zij voor den uitlegger verbin- 
dend zijn. Bij de „ Definitionen " heeft hij dat niet gewild. Is dit juist , 
dan zou in de eerste plaats de niet-verbindbaarheid van een definitie 
niet op de in den tekst vermelde argumentatie van Eisele berusten, 
maar eenvoudig op het feit, dat de wetgever die voorschriften niet 
verbindend gewild heeft. Maar verder: waaraan kan men ooit dit al 
of niet willen van den wetgever herkennen, waar èn Definitionen èn 
begrifPsentwickelende Bechtssatze nooit meer bevatten, dan dat een a 
gelijk een b is. De gansche onderscheiding is onjuist. Art. 721 B. W. 
is verbindend voor den rechter, b.v. in het niet toelaten van servituten 
ten gunste van een bepaald persoon, niet omdat het een begr. Bechts. 
en geen Definition is, maar eenvoudig omdat het een wettel^k voor- 
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En in deze gevallen kan ook de wettelijke definitie niet 
door het spraakgebruik overstemd worden. Niet alsof 
wij dan de definitie steeds slaafsch moeten aanvaarden. 
Behalve met het spraakgebruik kan de definitie ook nog 
in strijd zijn met hetgeen direct of indirect uit de overige 
voorschriften der wet als kenmerk af te leiden is. Ook 
kan een wettelijke definitie niet in overeenstemming 
zijn met de wettelijke subsumties. Wat bij een dergelijke 
tegenstrijdigheid den doorslag dient te geven, is niet in 
regelen te brengen , het is geheel een quaestie van appre- 
ciatie. Zoo meent b.v. Land om de hier uiteengezette 
reden er toe te mogen overgaan om de definitie van 
art. 587 B. W. te verbeteren, terwijl b.v. Diephuis meer 
eerbied voor de wettelijke definitie heeft. *) 



Na de wettelijke definitie dienen we onze aandacht te 
wijden aan de wettelijke subsumtie. Aan deze eenige 
waarde toe te kennen, daartegen vooral hebben zich 
Eisele en Wendt sterk verzet. Hun redeneering komt 
weder op hetzelfde neer. Wat tot een begrip moet gerekend 
worden, is een zuiver logische vraag, op wier beant- 
woording de opinie van den wetgever van geen invloed kan 
zijn. Rekent b.v. de wetgever het tiendrecht tot de zakelijke 



schrift is, omdat het behoort tot het geoorloofd interpretatiemateriaAl. 
En zoo men daarentegen in de deünitie van art. 803 B. W. een ver- 
betering meent te mogen brengen, dan geschiedt dit niet op grond, 
dat dit nn een Defin. en geen begr. Rechts, is, maar omdat men uit 
het overige interpretatiemateriaal gewichtige gronden voor die ver- 
betering kan putten. Eisele's onderscheiding daarentegen zou tot zulke 
vreemde resultaten leiden: art. 808 B. W., een definitie, art. 721B.W., 
een begripsontwikkelend voorschrift. 

1) Land, II, 2** dr., blz. 76; Diephuis, VI, blz. 347. 
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rechten, dan kan men dit als niet geschreven beschou- 
wen. De uitlegger beoordeele vrij of men het tiendrecht 
al of niet tot de zakelijke rechten moet brengen. 

Ook hier wordt door Eisele en Wendt weder geheel 
miskend wat interpreteeren eigenlijk is. Om te beginnen 
kan zich toch de mogelijkheid voordoen, dat de sub- 
sumties van den wetgever het eenige middel zijn om 
vast te stellen, wat een woord beteekent. Waar eenwet- 
telijke definitie ontbreekt b.v. als bij het zakelijk recht 
in ons B. W. of waar een definitie gegeven wordt, die 
zoo goed als niets zegt b.v. de definitie van art. 1349 B.W., 
daar moet men wel, zoo spraakgebruik, historie, enz. 
ons niet helpen kunnen of mogen, uitsluitend van de 
subsumties van de wet bij zijn interpretatie gebruik maken ; 
uit hetgeen de wet zakelijke rechten, overeenkomsten 
noemt, afleiden, wat het zakelijk recht , de overeenkomst 
is. Maar niet alleen in dit bijzonder geval , maar ook zoo 
men met behulp van een wettelijke definitie of eenig 
ander middel kennis aangaande de beteekenis van een 
wettelijken term weet te verkrijgen , verliest de wettelijke 
subsumtie haar waarde niet. Want al merkt Eisele vol- 
komen terecht op, dat de vraag, wat tot een algemeen 
begrip moet gerekend worden, een vraag is, op wier 
beantwoording de opinie van den wetgever van geen 
invloed kan zijn, zoo staat dit geheel buiten dequaestie. 
In de eerste plaats toch kan men op grond van de bij- 
zondere gevallen tot een nieuwe definitie besluiten, die 
men in de plaats van de oude zet, gelijk ik zooeven reeds 
opmerkte. Wanneer art. 803 B. W. in de definitie van 
vruchtgebruik vermeldt: «vruchttrekking, alsof men zelf 
eigenaar daarvan was», dan kan de beschouwing van de 
bijzondere gevallen van vruchtgebruik, vermeld in de 
artt. 813, 814, 815, 816, 819, 820, 823, enz. er ons toe 
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brengen dit kenmerk te schrappen en er een ander voor 
in de plaats te stellen. 

Maar niet alleen kunnen de wettelijke subsumties er ons 
toe brengen een definitie te veranderen, zij kunnen ook 
ten gevolge hebben , dat men naast het begrip in de wet- 
telijke definitie omschreven eenige bijzondere gevallen 
plaatst, die mede door den te interpreteeren term voor- 
gesteld worden. Want men dient steeds hiervan uit te 
gaan: zoo de wet ons zegt, dat een bijzonder geval tot 
een meer algemeenen term behoort, dan is dat zoo, al 
zeggen nog zooveel definities het tegenovergestelde. Mis- 
schien houdt daardoor de term op de voorstelling 
van één begrip te zijn, best mogelijk, maar er bestaat 
geen enkele noodzakelijkheid, dat een wettelijke term 
steeds één begrip, niets meer of niets minder voor- 
stelt. Van een dergelijke niet bewezen en niet te bewij- 
zen noodzakelijkheid gaat Eisele uit en daarin zit zijn 
fout. Een wettelijke subsumtie heeft waarde, zelfs waar 
een tegenstrijdige wettelijke definitie bestaat als een jus 
singulare , dat boven een jus generale gaat. Dat is ook steeds 
in ons land de meening van jurisprudentie en auteurs 
geweest. Zij mogen onder het zakelijk recht verstaan , wat 
zij willen, maar zij beginnen steeds met buiten twijfel te 
stellen, dat, wat de wet als zakelijk recht aanmerkt, men 
ook steeds bij de interpretatie als zakelijk recht dient te 
beschouwen. Zoo b.v. bij de vraag of tiendrecht een zake- 
lijk recht is , merkt Opzoomer op , hoewel hij meent , dat 
het tiendrecht onder geen begrip, het zakelijk recht, te 
subsumeeren is : « Hen, voor wie de wet geschreven is , past 
het zich aan den duidelijk uitgesproken wil van hem 
te houden, door wien zij geschreven is» *). Evenzoo 



1) Opzoomer, IV, blz. 4, vergl. ook blz. 10. 
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Land : « Hoe dit zij , de wetgever wil , dat wij de rechten 
van grondrenten en tienden zullen beschouwen als zake- 
lijke rechten» ^). 

Ingewikkelder wordt de vraag , welke waarde men aan 
wettelijke subsumties dient toe te kennen, zoo een be- 
grijpelijke wettelijke definitie ontbreekt, en de wet het eenige 
interpretatiemateriaal is , dat ons bij de te verrichten uit- 
legging, ten dienste staat. Dat natuurlijk ook dan , onver- 
schillig welke beteekenis men den term geeft , de wettelijke 
subsumties steeds daaronder mede begrepen zullen wor- 
den, volgt uit het voorgaande van zelf. Dit zullen wel 
weinigen betwisten. Maar de moeilijkheid begint zoo men 
zich afvraagt: of men uit die wettelijke subsumties in 
een dergelijk geval nog meer betreffende de beteekenis 
van den te verklaren term mag afleiden? of men 
op grond van de wettelijke subsumties tot een alge- 
meene beteekenis van den term mag besluiten, en zoo 
ja, hoe dit dient te geschieden? 

De verrichting, waardoor men met behulp van wette- 
lijke subsumties een volledige interpretatie van een 
term tot stand brengt , wordt gewoonlijk juridische con- 
structie genoemd. Zoo men uit de verschillende zake- 
lijke rechten, die de wet erkent, de definitie van het 
zakelijk recht afleidt , dan construeert men. Geeft men op 
grond van de bijzondere gevallen, waarin de wet een 
overeenkomst erkent , een omschrijving van wat het woord, 
overeenkomst, in de wet beteekent, men geeft een 
constructie. Gelijk verderop zal blijken, gebruikt men de 
uitdrukking «juridische constructie» ook nog in andere be- 
teekenissen. Mij lijkt het nu wenschelijk in dezen zin 
nimmer van een juridische constructie te spreken. Het 



1) Land, n, blz. 2%. 
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is een gewone interpretatieve vraag en twee technische 
termen voor eenzelfde bewerking, werkt slechts verwarrend. 
Zoo men vaststelt, wat in het spraakgebruik het woord, 
wapen, beteekent en men doet dit door de gemeen- 
schappelijke kenmerken te lichten uit de bijzonde voor- 
werpen, die in de spreektaal wapenen genoemd worden , 
dan doet men precies hetzelfde, als wanneer men uit 
de bijzondere zakelijke rechten, door de wet erkend, 
het gemeenschappelijke zou abstraheeren en dit voor 
«het zakelijk recht» zou verklaren. 

Dat men nu, wanneer de wettelijke subsumties in 
voldoend aantal aanwezig zijn en alle onder één soort- 
begrip te rangschikken zijn , dit soortbegrip als het met den 
term bedoelde beschouwen mag, ik meen, dat daar 
zeer weinig tegen te zeggen valt. Echter men moet uitgaan 
van een voldoend aantal subsumties; de constructie, 
als men het zoo noemen wil, moet op een voldoend 
feitenmateriaal steunen *) en vooral: men moet niet een 
oogje dicht doen, wanneer niet alle subsumties onder 
één begrip te brengen zijn. 

Maar hoe, vraagt men allicht, moet men handelen, 
wanneer er nu eenmaal een niet voldoend aantal wette- 
lijke subsumties aanwezig is, of zoo de verschillende 
subsumties niet tot één soortbegrip terug te brengen 
zijn? Of, wat ook denkbaar is, dat de subsumties wel 
onder één begrip te brengen zijn, maar dat begrip tevens 
bijzondere gevallen omvat, die door de wet uitgeslo- 
ten zijn? 

Waar de subsumties ontoereikend zijn, daar zal men 
wel steeds moeten nagaan, of niet langs de andere 



1) VergL Iderbij E. Bekker, Zeitschrift der Savigny-Süftmig, 1886, 
blz. 85 vlg. 
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indirecte wijze, — in de eerste plaats door rekening te 
houden met de motieven — , iets uit de wet af te leiden 
valt, en zoo ons ten slotte geen enkel geoorloofd inter- 
pretatiemateriaal verder brengt , dan kan de uitlegger zijn 
taak als afgeloopen beschouwen. Daar is interpretatie 
onmogelijk; men zal gelijk moeten handelen als, indien 
de wetgever gezwegen had. 

Het andere geval, een disharmonie tusschen de bij- 
zondere gevallen, is voor den uitlegger minstens even 
onaangenaam. Ook hier zal hij de subsumties zoo- 
veel mogelijk in verband met het overig geoorloofd 
interpretatiemateriaal, dat ter beschikking staat, dienen 
te beschouwen. En zoo de uitlegger ten slotte op deze 
wijze tot een begrip komt, dat de meest waarschijnlijke 
bedoeling van den term is, zoo zal het steeds nood- 
zakelijk zijn deze beteekenis aan te vullen door er 
eenige bijzondere gevallen aan toe te voegen of van uit 
te sluiten en dat wel op grond van de uitdrukkelijke 
verklaring van de wet. *) 

Er is nog een geval, dat men bij interpretatie de 
wettelijke subsumties gebruikt, en dat een bijzondere 
bespreking verdient. Voordat ik echter tot zijn bespreking 
overga, zij mij een kleine uitweiding toegestaan. 

Het is niet moeielijk te constateeren , dat wij herhaal- 
delijk in den aanvang geneigd zijn, om bij een eenheid 
van rechtsgevolg , ook een eenheid van rechtsgrond aan te 
nemen. Men ziet dit door het gansche recht heen. In het 
strafrecht kan men wijzen op de verschillende theoriën , die 
naar een principieel kenmerk zoeken van het feit, dat 



1) Een voorbeeld hiervan geeft b.v. de nitdrokking het zakelijk recht, 
zoo men deze in ons B. W. interpreteert , gelijk Opzoomer. Alsdan stelt 
deze term voor: een begrip plus een bijzonder geval, het tiendrecht. 
Opzoomer, IV, blz. 4 vlg. 
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een straf tengevolge heeft , Hegel's leer van het befangenes 
en unbefangenes Unrecht voorop. *) Verder vindt men 
hetzelfde verschijnsel bij de indeeling in misdrijven en 
overtredingen. Ook hier is het bekende: de eigenaardige 
rechtsgevolgen, en hetgeen men zoekt: een algemeene 
karaktertrek van de rechtsfeiten , die deze rechtsgevolgen 
in het leven roepen. En ook hier zijn tal van theoriën, 
die voor de misdrijven en overtredingen dergelijke ken- 
merken staande houden. De leer van delikten voor de 
wet en door de wet is zeker de meest bekende en heeft 
ook bij de geschiedenis van ons strafwetboek een rol 
gespeeld *). 

In het privaatrecht treft men dezelfde eigenaardigheid 
aan. Bij het rechtsgevolg schadevergoeding vindt men de 
leer : schadevergoeding , niet uit overeenkomst , moet steeds 
op schuld gegrondvest zijn ^). Evenzoo bij de overeen- 
komsten. Ook hier zoekt men bij een reeks van verbin- 
tenissen, die alle een gemeenschappelijke rechtsregeling 
hebben (b.v. betreffende interpretatie , art. 1378 vlg. ; wijzen 
van te niet gaan, art. 1302, enz.) naar een algemeen 
kenmerk der rechtsfeiten, die deze verbintenissen in het 
leven roepen. Oorspronkelijk meende men algemeen de 
wilsovereenstemming als zoodanig kriterium te kunnen 
aanmerken , later zijn daar andere theoriën naast gekomen : 
de overeenstemmende wilsverklaring, het opgewekt ver- 
trouwen en dergelijke. Echter behalve Schlossmann, voor 
wien de overeenkomst een juristisches Nichts is , hield men 
toch vast aan de eenheid van rechtsgrond. 



1) Vergl. V. Hamel, Inleiding, § 22, 4, blz. 169 vlg. 

2) Idem, § 23, 5, blz. 179 vlg. 

3) Vergl. P. Sckolten, Schadevergoeding buiten overeenkomst en 
onrechtmatige daad. Diss., 1899, blz. 6, 7. 
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Om ten slotte ook een voorbeeld uit het procesrecht 
te geven , zoo denke men aan den rechtsgrond der rechts- 
vordering. Oorspronkelijk nam men bij de actie in mate- 
rieelen zin slechts één rechtsgrond aan: nl. het bestaan 
van een gestoord subjectief recht ^). 

Bij velen dezer theoriën, dikwijls dogmata genoemd, 
heeft een meer nauwkeurige studie tot een andere opvat- 
ting geleid: Men heeft gebroken met den éénheid van 
rechtsgrond. Men heeft daarvoor in de plaats gesteld: 
een veelheid van motieven, die in sommige gevallen ieder 
op zichzelf volstaan om het rechtsgevolg teweeg te bren- 
gen , terwijl in andere gevallen meerdere vereenigd daartoe 
noodzakelijk zijn. Zoo somt b.v. Mr. van Hamel iu/zijn 
« Inleiding tot de studie van het Nederlandsch Strafrecht » 
als omstandigheden, die van invloed dienen te zijn, of 
een handeling al of niet door een straf zal gevolgd wor- 
den , op : «de groote waarde van het te beschermen rechts- 
belang; de ingrijpende beteekenis van de verboden ge- 
draging voor dat rechtsbelang; de, in de eerste plaats uit 
de ervaring af te leiden, uitgebreidheid van het gevaar 
voor dergelijk onrecht en voor de herhaling daarvan. 
Dit alles eenerzijds. Aan den anderen kant: de onver- 
mijdelijkheid en de werkelijke doelmatigheid der scherpe 
reactie van het strafrecht, in den rechtsstrijd immers een 
tweesnijdend wapen, waarmede het recht «in zijn eigen 
vleesch snijdt » en daarom slechts ultimum remedium » ^). 

Evenzoo wordt een dergelijke reeks van omstandig- 
heden opgesomd bij de indeeling in misdrijven en over- 



1) V. Boneval Fanre, I, 3**® dr., blz. 237: Grond der rechtsvordering , 
welke men ook haar bron kan noemen , is het recht , waarop zij stennt , 
of waamit zij voortspruit. 

2) Van Hamel, blz. 170, 171. 
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tredingen. De zwaardere of lichtere straf dient vastge- 
steld te worden onder in aanmerkingbrenging van «èn 
het bedreigde rechtsbelang, èn het middel van aanranding, 
èn de grootte van het gevaar, èn het ernstige der onge- 
hoorzaamheid » . ^ ) 

Wat het leerstuk der schadevergoeding betreft, ook 
hier heeft een kentering in de heerschende meening plaats 
gehad. Voorheen heette het algemeen : « Nicht der Schaden 
verpflichtet zum Ersatz, sondern die Schuld». *) Onder 
de bestrijders uit lateren tijd van dit dogma, zijn er nu 
verscheidene geweest, die niet alleen deze, maar iedere 
éénheid van rechtsgrond ontkend hebben. ^) «Welke 
overeenstemming is er te vinden tusschen de schade- 
loosstelling bij preventieve hechtenis en bij die voor ge- 
vaarlijke bedrijven? of tusschen de avarij-grosse en de 
verantwoordelijkheid van den huiseigenaar ex 1405 B.W. ?» 
vraagt zeer terecht Mr. Scholten. *) 

Ook bij de leer der overeenkomsten zal men een der- 
gelijke veelheid van motieven dienen te erkennen. Het 
opgewekt vertrouwen is zeker een belangrijke factor bij 
de vraag , of er al of niet een verbintenis ontstaat , maar 
het is niet de eenige omstandigheid, waarop dient gelet 
te worden. Daarnaast staan nog andere, die ook haar 
invloed doen gelden : de bescherming , die men kinderen 
en onder curateele gestelde dient te verleenen, alsmede 
de directe belangen van de gansche gemeenschap. Verder 
is het opgewekt vertrouwen een omstandigheid , die men 
niet in gelijke mate bij de acceptatie, als bij de offerte 

1) Van Hamel, blz. 183. 

2) Von Jlieriiig , Das Schnldmoment im Römischen Privatrecht , blz. 40. 

3) J. Unger, Handeln atif eigene Gefahr, 1893; P. Scholten, Schade- 
vergoeding bniten overeenkomst een onrechtmatige daad, 1899. 

4) Blz. 150. 
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mag in aanmerking brengen. Zoo iemand b.v. een ander 
per telegraaf — antwoord betaald — een offerte doet , en 
deze seint terug: «wensch geen gebruik te maken van uw 
aanbod» , dan zal toch wel niemand een rechtsgeldige 
overeenkomst aannemen, zoo de telegraaf beambte het 
woordje « geen » uit het telegram weglaat. Niet overal , 
waar opgewekt vertrouwen is , ontstaat een verbintenis. Er 
zijn nog andere omstandigheden, die op het ontstaan van 
het rechtsgevolg van invloed zijn. 

Wat ten slotte mijn laatste voorbeeld betreft , de rechts- 
vordering in materieelen zin, ook hier is door velen 
gebroken met de eenheid van rechtsgrond. Op het voet- 
spoor van Wach hebben vele auteurs in plaats van het 
gestoorde subjectieve recht, als grond van een actie 
erkent: ein (wirkliches) Rechtschutzinteresse, ^) Echter 
een dergelijk begrip kan men bezwaarlijk als den grond, 
als het motief van de actie beschouwen. Het geeft ons op 
de vraag: wanneer is het toekennen van een actie vol- 
doende gemotiveerd? tot antwoord: wanneer er een 
voldoend motief toe bestaat, juist hetgeen wij weten 
wilden. ^) Een privaatrechtelijke rechtsvordering te 
moti veeren met een: «het belang van den gerechtigde 
vordert het» laat ons even wijs, als wij waren. ^) Waarin 
dat belang bestaat en waarom de wetgever dat belang 
zwaarwichtig genoeg vindt om een rechtsvordering te 



1) Vergl. Wach, Civilprocess , I, 1885, blz. 19 vlg. „ Rechtschutz- 
intereese besteht nicht nur, wo Recht besteht." 

2) „Ans dem Begriffe einer Triebfeder entspringt der eines Interesse." 
Kant, Bj. d. pr. Vem., blz. 95. 

3) Evenzoo bij de subjectieve rechten. Niemand zal dan ook bij de 
vraag naar den grond van de schadevergoeding, of den grond van de 
verbindende kracht van de overeenkomst , volstaan met een : het belang 
van den gerechtigde vordert het. 
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verleenen, dat diende men aan te geven. Bij de beant- 
woording van deze vraag nu zou al spoedig blijken , dat ook 
bij de rechtsvorderingen eenheid van motief onmogelijk 
vol te houden is. Het motief, waarom men den eigenaar 
de revindicatie geeft, is een geheel ander, dan waarom 
men iedere belanghebbende een actie verleent tot be- 
twisting van de erkenning van een kind (art. 341 B. W.) 
en dit weder geheel verschillend van de reden, waarom 
men bij een ongeval den werkman een vordering tot 
schadevergoeding toekent. Verder wordt ook niet steeds een- 
zelfde mate van interesse vereischt , dat de gerechtigde bij 
de rechtsvordering moet hebben. De vordering van art. 341 
B. W. wordt aan een ieder gegeven, die er maar eenig 
belang bij heeft; om de actie van art. 1377 B. W. te 
kunnen instellen, moet men een crediteur zijn, terwijl 
een vordering, strekkend om een veroordeelend vonnis 
te verkrijgen, in den regel slechts aan één individu 
gegeven wordt. *) 

De hier geschetste ommekeer in de beschouwing der 
dogmata moest tot stand komen en wel omdat, zelfs in 
den tijd toen men in abstracto aan de eenheid van rechts- 



1) Waar men een rechtsvordering heeft tot een veroordeelend von- 
nis, bestaat steeds een gestoord subjectief recht. Maar ook hier is het 
subjectief recht niet altijd grond van de rechtsvordering. In het hebben 
van een rechtsvordering tot een veroordeelend vonnis ligt opgesloten 
een gestoord subjectief recht. Een subjectief recht ontstaat dan ook 
dikwijls eerst door het verleenen van een rechtsvordering tot veroor- 
deeling bij niet-nakoming van een verplichting — men vergel^ke b.v. 
de verbintenis ten behoeve van een derde. — En waar men bij analy- 
tisch oordeel van het bestaan van a tot het bestaan van h besluit, 
daar kan h nooit voor het motief van a uitgegeven worden. Men ver- 
leent den derde bij een overeenkomst ten behoeve van een derde geen 
rechtsvordering , omdat hij een subjectief recht heeft ; immers eerst indien 
men den derde een rechtsvordering verleent, kan men van een sub- 
jectief recht spreken. 
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grond vasthield, men bij de bijzondere gevallen reeds 
wel degelijk met de meest verschillende motieven reke- 
ning hield. En van zelf dringt zich nu de vraag aan ons 
op: welk standpunt dient men ten aanzien van zoo 
een dogma in te nemen, indien men zich op inter- 
pretatief gebied beweegt? De wetgever heeft in abstracto 
aangenomen éénheid van rechtsgrond; hij heeft dit door 
hem gedachte rechtsfeit een naam gegeven, ja, heeft 
wellicht gelijk in ons art. 1349 B. W. getracht dit rechts- 
feit te definieeren, maar nu blijkt bij de regeling der 
bijzondere gevallen , dat de wetgever zich door een veel- 
heid van motieven heeft laten leiden. 

In dergelijke gevallen moet men nu mijns inziens bij 
de interpretatie als volgt te werk gaan. Heeft men een 
limitatieve opsomming der bijzondere gevallen , gelijk b.v. 
bij de misdrijven en de overtredingen, dan is voor 
de interpretatie het dogma, dat de wetgever gehuldigd 
heei^, van geen gewicht. Mist men echter een dergelijke 
limitatieve opsomming, dan zal men moeten nagaan, of 
er al of niet in de wet een vermelding der kenmerken 
van het rechtsfeit te vinden is, waaruit blijkt, dat de 
wetgever een heldere voorstelling van het dogma had. 

Vindt men een dergelijke vermelding b.v. een heldere 
definitie , dan zal men den term in quaestie volgens haar 
dienen te interpreteeren. Zijn daarnaast dan nog bij- 
zondere gevallen, die de definitie niet omspant, in de 
wet bekend, dan zal men deze naast de definitie dienen 
te plaatsen, als mede vallend onder hetgeen de term 
beteekent. ^) Wellicht had een nauwlettende beschouwing 



1) Wellicht is het beste voorbeeld, van een dergelijke interpretatie 
uit ons B. W.: het bezit. Ook hier heeft men een dogma in den zin 
boven uiteengezet: in de eerste plaats, bepaalde, bij elkaar behoorende 
rechtsgevolgen: de bezitsbescherming , alsmede de verdere in de artt. 604 
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van deze bijzondere gevallen den wetgever er toe gebracht 
zijn gansch abstract dogma te laten varen, maar dit is 
nu eenmaal niet geschied, en doel van de interpretatie 
kan nimmer zijn : vaststelling van voorschriften , waartoe 
een juiste beredeneering zou geleid hebben. Wanneer 
hetgeen iemand in abstracto wil, in strijd is met zijn 
concreet willen, dan dient men , wenscht men dit abstract 
willen niet iedere waarde te ontzeggen, het slechts voor 
die bijzondere gevallen als niet bestaande te beschouwen , 
waarin van een tegenovergestelden wil is blijk gegeven. ^) 
Naast het geval, dat het dogma duidelijk in de wet 
is uitgesproken , bestaat nu nog een andere mogelijkheid en 
deze is het juist, die ons tot deze uitweiding geleid heeft. 
Het kan zijn, dat een definitie of ander middel om het 
dogma, dat de w^etgever gehuldigd heeft, te leeren ken- 
nen, ontbreekt, dat men dus geheel op de bijzondere ge- 
vallen , die niet onder één begrip te brengen zijn , aange- 
wezen is. Neemt men b.v. met Mr. Naber aan , dat de artt. 
1349 en 1365 B. W. ons niet kunnen helpen bij de inter- 
pretatie, van wat een overeenkomst is, dan is een der- 
gelijk geval aanwezig. ^) Hier is nu mijns inziens de juiste 



en 605 B. W. genoemde gevolgen; in de tweede plaats, een streven om 
een algemeen kenmerk der rechtsfeiten te vinden , die deze eigenaardige 
rechtsgevolgen in liet leven roepen. Hieraan dankt nn art 585 B. W. 
zijn ontstaan. Echter niettegenstaande deze definitie zijn er verschillende 
bijzondere gevallen, waar de wet ook bezitsbescherming verleent en 
ook van bezit spreekt, maar die niet onder deze definitie vallen, b.v. 
art. 596, B. W. 2^^ lid. Omgekeerd zijn er ook gevallen, waarin geen 
bezitsbescherming wordt verleend en die toch onder de definitie vallen, 
b.v. het geval in art. 592 B. W. bedoeld. Voorbeelden van dergel^ke 
dogmata uit het Bomeinsche recht vindt men bij Mr. Naber, De vormende 
kracht van het Bomeinsche Becht, 1885. 

1) Hierop rust ook de r^el: Exceptiones strictissimae interpretationis 
snnt. 

2) Mr. Naber, Begrip of Etiket? B. M., 1889, blz. 22 vlg. 
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wijze van interpretatie , uit de bijzondere gevallen , waarin 
de wetgever een rechtsgeldige overeenkomst erkent of ont- 
kent, de motieven te reconstrueeren , waardoor hij zich 
heeft laten leiden , en volgens deze motieven te beslissen , 
wat de term, overeenkomst, omvat. Om met Mr. Naber 
te zeggen : bij de overeenkomst is geen interpretatie moge- 
lijk, de rechter kan tot de overeenkomst rekenen alles, 
wat hij verkieselijk acht, gaat volgens mijn bescheiden 
meening te ver. Waar de wetgever zelf met een term klaar- 
blijkelijk geen al te heldere voorstelling heeft verbonden , 
zal de uitlegging nog meer een slechts benaderend karakter 
dragen, dan dit reeds bij iedere uitlegging het geval is. 
En indien men nu uit de wettelijke subsumties vrij 
nauwkeurig de motieven weet af te leiden, waardoor de 
wetgever zich heeft laten leiden, dan mag men niet 
interpretatie voor onmogelijk verklaren. Zoo men in 
alle gevallen, waarin de wetgever klaarblijkelijk een 
onduidelijke voorstelling met een term verbonden heeft, 
interpretatie naliet , er zou niet veel te interpreteeren over- 
blijven. Meent men dus , dat onze wet niet direct de ken- 
merken vermeldt , die voor een rechtsgeldige overeenkomst 
in het algemeen vereischt zijn, dan zal de rechter op 
dezelfde wijze dienen te bepalen, welke feiten rechts- 
geldige overeenkomsten zijn als de wetgever vaststelt, 
welke feiten strafbaar zijn; de rechter zal dienen rekening 
te houden mét een gansch stel van motieven. Alleen zal 
hij geen andere motieven mogen in aanmerking brengen, 
dan degene, waarvan uit de bijzondere bepalingen be- 
treffende de overeenkomsten blijkt, dat zij ook den wet- 
gever geleid hebben. 



Meijers, Dogm. Bechtsw. 11 



HOOFDSTUK VIL 



Dogmatische rechtstoepassing. 



Wij hebben in het begin van het vorige hoofdstuk den 
arbeid van den rechter in tweeën gesplitst: 

1. het vaststellen der wetsvoorschriften, waaraan hij eenig 
gezag toekent; 

2. met behulp van deze voorschriften vaststellen, wat 
rechtens is in een bijzonder geval. De rol van de dog- 
matiek bij het eerste deel dezer taak hebben wij in het 
vorige hoofdstuk besproken; wij gaan nu over tot het 
andere deel. 

Bij de algemeene beschouwingen der rechtsbronnen 
hebben wij gezien, hoe op tweeërlei wijzen voorschriften, het 
uitgangspunt voor een rechtelijke beslissing kunnen zijn : 

1^. door recht te spreken door toepassing der voor- 
schriften ; 

2®. door reductie van de motieven, waaraan de voor- 
schriften hun ontstaan danken en overeenkomstig deze 
rationes juris et legis recht te spreken. Bij beide wijzen 
van rechtspreken dienen wij stil te staan. 

In de eerste plaats dan de toepassing van wets- 
voorschriften, om ons weder tot deze, als type, 
te bepalen. De verhouding tusschen deze wijze van 
rechtspreken en de overige kan op drieërlei wijze ge- 
dacht worden: 
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a. de rechter past uitsluitend wetsvoorschriften toe, 
spreekt alleen volgens de wet recht ; 

b. de rechter past de wetsvoorschriften toe , maar erkent 
daarnaast nog andere voorschriften of beginselen ; 

c. de rechter past niet alleen naast de wetsvoorschriften 
andere voorschriften of beginselen toe, maar zelfs in 
concurrentie met de wetsvoorschriften. 

Wat de eerste verhouding betreft , zoo hebben we reeds 
hierboven aangetoond, dat een dergelijke rechtspraak 
steeds mogelijk is. *) Leemten in de wet, die een andere 
wijze van rechtspreken zouden noodzakelijk maken, 
zijn daarbij niet denkbaar. Dergelijke leemten ontstaan 
eerst, wanneer men de mogelijkheid heeft toegegeven, 
dat er naast de wetsvoorschriften, nog andere rechts- 
voorschriften kunnen bestaan. 

Mogen er al schrijvers gevonden worden , die in theorie 
rechtspraak alleen volgens de wet verdedigen, waar het 
er op aan komt dit in practijk te brengen, houdt geen 
enkele auteur deze leer vol. Allen laten wel eens een 
analogie toe, spreken dus niet alleen volgens de wet 
recht, maar gaan ook praeter legem. Maar aan den 
anderen kant zal ook een ieder, die de wet niet iedere 
waarde ontzegt , toch wel gedeelten in het recht erkennen , 
waar men rechtspraak uitsluitend volgens de wet moet 
verlangen. Een ieder zal het wel voor ongeoorloofd ver- 
klaren, dat de rechter naast de gronden van ontbinding 
van het huwelijk, die de wet kent, naast de wettelijke 
redenen , waarom het vruchtgebruik den vader onttrokken 
wordt , nog andere zou toelaten. Hier zij de wet uitsluitend 
bron van recht. Echter de groote vraag is nu: wanneer 
zal men de wet als uitsluitende rechtsbron aanmerken, 
wanneer een praeter legem erkennen? 

1) Blz. 129 vlg. 
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Zoo men niet contra legem wenscht te gaan, zal de 
vermoedelijke bedoeling van den wetgever zelf hier wel 
het richtsnoer moeten zijn. Deze quaestie is tot nu toe 
nog nimmer in verband met het gerechtvaardigd zijn 
van analogie besproken, maar wel in verband met een 
ander onderwerp: de bevoegdheid van Prov. Staten en 
gemeenteraden om verordeningen te maken. Ook deze 
bevoegdheid strekt zich uit praeter legem, niet contra. 
En hier is herhaaldelijk door de jurisprudentie de vraag 
moeten beantwoord worden : is het de bedoeling van den 
wetgever geweest een onderwerp gansch te regelen, zoo- 
dat iedere gemeenteverordening op dit onderwerp betrek- 
kelijk contra legem is, of laat de wet ook nog plaats 
voor een praeter legem? En een enkele blik op onze 
jurisprudentie is reeds voldoende om te beseflfen, hoe 
lastig het is, de vermoedelijke bedoeling van den wetge- 
ver op dit punt op te sporen, zoo zelfs, dat onze wet- 
gever er ten slotte toe is overgegaan, zelf aan te geven 
in hoever hij al of niet de wet als uitsluitende rechtsbron 
wenscht aangemerkt te zien ^). 

Deze zelfde lastige quaestie diende nu ook steeds be- 
sproken te worden, waar men een rechtspraak praeter 
legem wil verdedigen, ook bij analogie. Want 
bij iedere analogie gaat men steeds praeter of con- 
tra legem. De ééne analogie moge wat meer voor de 
hand liggen dan de andere, men kan zich bij de eene 
wat meer verbazen, dat de wetgever zoo iets achterwege 
heeft gelaten, waar hij iets geheel overeenkomstigs heeft 
opgenomen, het feit blijft bij iedere analogie bestaan: 
het staat niet in de wet, men heeft iets, waaraan de 



1) Oppenheim, G«meentereclit , IE, 2d« dr., bbs. 325 vlg. Vergelijke 
verder de aldaar opgegeven wetten. 
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wetgever toen hij de wet vaststelde, niet gedacht heeft. 
Men kan de analogische toepassing slechts vinden, door 
tot het beginsel, dat aan een of meer voorschriften ten 
grondslag ligt, terug te gaan, door een schrede terug te 
doen in den gedachtengang van den wetgever, en van- 
daar uit een conclusie te trekken , die misschien wel voor 
de hand ligt, maar toch niet in een rechtsvoorschrift is 
uitgedrukt. Zegt men nu van een dergelijke analogie , dat 
zij ook door de wet is uitgedrukt of ook in de wet ligt 
opgesloten, dan zegt men meer dan men verantwoorden 
kan. Immers zoo de wet ook alle toepassingen der be- 
ginselen , die de voorschriften ten grondslag liggen , omvat , 
dan verwisselt men motief met besluit. Verder zal niemand 
een afdoende reden kunnen opgeven, waarom, zoo het 
geoorloofd is één schrede in de redeneering terug te gaan , 
het verboden zal zijn er twee of meer terug te doen, ja, 
tot het beginsel door te dringen, waarvan alle andere 
uitvloeisels zijn : de salus publica , en dat voor eenige en 
universeele wet te verklaren. ^) 

Wat nu de vraag zelf betreft : in hoever de wetgever de 
wet als uitsluitende rechtsbron gewild heeft , in hoever hij 

1) In geen geval kan men bestrijden , dat analogie een praeter legem 
is met gezegden als liet volgende: „Unser positives Reclit wlrd ans 
sich selbst erganzt, indem wir in demselben eine organisch bildende 
Kraft annehmen (v. Savigny, System., I, blz. 290). Dit is weder een 
misbruik maken van het woord organisch, Vergl. Jnng, Von der logi- 
schen Greschlossenheit des Rechts, 1900, blz. 10 noot 1. Zoodra men 
bij analogie, gelijk v. Savigny en Kohier doen, van organisch gaat spre- 
ken is men op den verkeerden weg. Men neemt een hoogst verwarrend 
beeld ter hand, en is licht geneigd dit beeld als een verklaring van 
wat analogie eigenlijk is, te beschouwen. Wanneer men iedere beeld- 
spraak achterwege laat, daarentegen nagaat, wat de logische vorm 
van de redeneering bij analogie is, dan krijgt men een veel drooger, 
maar tevens een meer afdoend betoog. Symboliek in een wetenschappe- 
lijke uiteenzetting is steeds een bewijs van zwakheid. Wil men zijn 
meening toelichten, geen beter middel daarvoor dan voorbeelden. 
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voor den rechter een praeter legem heeft willen openlaten , 
deze vraag is mijns inziens bij slechts weinige wetgevin- 
gen van den tegenwoordigen tijd tot een bevredigende 
oplossing te brengen, omdat zelden een wetgever op dit 
punt heldere voorstellingen gehad heeft. Zoo b.v. kan men 
in onze wetgeving aan den eenen kant wijzen op art. 11 
A. B. en art. 150 Grondwet, waarin vrij duidelijk de be- 
doeling van den wetgever uitgesproken is , dat de wet voor 
den rechter de eenige rechtsbron zij. Maar aan den ande- 
ren kant is het dwaas om aan te nemen, dat onze wet- 
gever iedere analogie, iedere toepassing van hetgeen een 
rechtsbelang eischt, heeft willen uitsluiten, vooral als men 
in het oog houdt, dat men in den tijd van onzen wet- 
gever nog algemeen een interpretatio extensiva en restric- 
tiva kende , met welke duistere termen men voornamelijk 
gevallen van analogie op 't oog had. ') Maar wanneer is 
nu in ons recht het vinden van een beslissing met behulp 
van een rechtsbeginsel een geoorloofde analogie en 
wanneer dit een analogie, die niet valt onder een in- 
terpretatio extensiva of restrictiva? Het is onmogelijk 
hiervoor regelen te geven. Gelijk wij verderop zullen zien , 
is het niet doenlijk onder de gevallen van analogie een 
scheiding te maken in analogie , die interpretatie en ana- 
logie, die geen interpretatie is. Zoolang men niet een 
wetgever zal hebben, die zich op het punt van analogie 
en van «de wet als uitsluitende rechtsbron», duidelijke 
voorstellingen weet te vormen en die ook helder en 
bevattelijk weet te formuleeren, zoolang zal men in het 



1) Er is natuurlijk denkbaAr een interpretatie extensief of restrictief 
ten opzichte van het spraakgebruik , maar niet van de beteekenis , die 
als de meest waarschijnlijke bedoeling nit het geoorloofd interpretatie- 
materiaal is af te leiden. Toch heeft men dit laatste steeds op het oog, 
waar men van een interpretatio extensiva of restrictiva spreekt. 
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duister blijven tasten naar de bedoeling van den wetgever. 
De derde verhouding, waarin de toepassing der wets- 
voorschriften tot andere wijzen van rechtspreken kan 
staan, betreft het geval, dat men concurreerende voor- 
schriften of beginselen erkent. Staat men een dergelijke 
rechtsspraak voor, dan zal men vóór alles dienen aan 
te geven, hoever de bevoegdheid van den rechter gaat 
om aan de wetsvoorschriften te derogeeren. Zal hij alleen 
in bijzondere gevallen , waar de toepassing van een wets- 
voorschrift tot uitspraken, geheel in strijd met de billijk- 
heid leidt , het voorschrift buiten toepassing kunnen laten 
of kan men een wetsvoorschrift geheel buiten werking 
stellen, hetgeen b.v. Kohier in sommige gevallen voor 
geoorloofd verklaart? *) De onderlinge verhouding tus- 
schen de verschillende wijzen van rechtspraak dient op 
dit punt scherp bepaald te worden. 

Wat nu de toepassing zelf der wetsvoorschriften aan- 
gaat, dit geschiedt, gelijk het woord «toepassen» reeds te 
kennen geeft, door een deductie. En bijna alle opmer- 
kingen, die wij betreflfende de deductie, die strekte tot 
de vorming van een modelrecht, gemaakt hebben, kun- 
nen hier herhaald worden. Ook hier dient men er steeds 
op te letten, of het bijzondere geval, waarop men het 
voor het algemeene geval bepaalde wil toepassen, niet 
onder verschillende tegenstrijdige wetsvoorschriften te 
brengen is (antinomie), en, indien men naast de wets- 
voorschriften concurreerende voorschriften of beginselen 
erkent, of het bijzondere geval ook niet onder een dezer 
valt. En ook in een dergelijk geval zal het voorschrift 
of beginsel , waaraan men het meeste gewicht dient te 
hechten, den doorslag geven. 



1) Kohier, Ueber die Interpretation von Gesetzen, blz. 68 vlg. 
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En ook hier kan men drie rubrieken van kennis onder- 
scheiden, die voor den rechter noodzakelijk zijn, wil 
hij steeds de deductie tot stand kunnen brengen: 

V, kennis van het uitgangspunt, die hier verkregen 
wordt door interpretatie der wetsvoorschriften; 

2®. kennis van de betrekkingen — causaliteits , waar- 
schijnlijkheids , enz. — die er in de werkelijkheid tusschen 
de begrippen bestaan. Het kan b.v. voor de toepassing 
van een wetsvoorschrift (art. 287 Sr.) noodig zijn, dat 
de rechter wete of het toedienen van één gram strych- 
nine den dood tengevolge kan hebben. 

3®. kennis van de concrete omstandigheden, die in 
verband staan met de quaestie, die aan zijn aandacht 
onderworpen is. De rechter moet b.v. weten of er ook 
werkelijk een gram strychnine toegediend is. 

En ook hier zal men deducties hebben met een 
synthetisch oordeel in de minor (de kennis sub 2®. en 
3°. vermeld) alsmede met een analytisch oordeel. Heeft 
men b.v. eenmaal woorden als ambt of ambtenaar ge- 
interpreteerd , dan zal men iederen keer, dat men het 
voorschrift, waarin deze woorden voorkomen, toepast, 
een dogmatische deductie verrichten. Ieder oordeel toch , 
waarin men de een of andere betrekking voor een ambt 
verklaart, is analytisch. *) En dat oordeel is de brug, 
die er ons toe brengt om het voorschrift op dat bijzon- 
dere ambt toe te passen. 

B.v. Het is een ambtenaar verboden, door misbruik 
van gezag iemand te dwingen iets te doen (het rechts- 
voorschrift, art. 365 W. v. Sr.). 

Een rijksveldwachter is een ambtenaar (het analytisch 
oordeel). 

1) Natnurlijk niet indien dit oordeel de vaststelling van een wdtel^ke 
snbsnmtie is, b.v. art. 1, Wet op liet Notarisambt en art. 84 W. v. S. 
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Conclusie: Het is een rijksveldwachter verboden door 
misbruik van gezag iemand te dwingen iets te doen. 

De tweede wijze, waarop men van een stel wetsvoor- 
schriften uit kan gaan, is, door uit deze de beginselen 
af te leiden, die daaraan ten grondslag liggen en dan 
vervolgens naar deze beginselen recht te spreken. De 
bewerking, door welke men deze beginselen vindt , wordt 
in de logica reductie genoemd. ^) Bij het voorschrift als 
conclusie zoekt men de major van een syllogisme, dat 
hoogst waarschijnlijk door den wetgever in zijn rede- 
neering gebruikt is. Het is de reconstructie van het 
denkproces in Hoofdst. IV geschetst. Een dergelijke 
reductie voert ons tot een rechtsbeginsel of tot 
een rechtsbelang. Tot nu toe hebben we meestal 
deze beide begiippen samengevat onder de namen: be- 
ginselen, principes, motieven van de wet of rationes 
juris et legis. Hier, waar wij de rechtspraak, die van de 
motieven der wet uitgaat, nader beschouwen, is het 
wenschelijk een onderscheid tusschen rechtsbeginselen 
en rechtsbelangen te maken. 

Wij hebben hier boven gezien, hoe iedere stimulans 
van den wil in een begeerte zijn oorsprong vindt. Uit- 
gaande van bepaalde zinnelijke , intellectueele en moreele 
verlangens besluit een mensch met behulp van zijn feiten- 
kennis tot de wenschelijkheid van andere dingen, vormt 
zich aldus afgeleide begeerten. Iemand wenscht bepaalde 
behoeften te bevredigen. Hij weet, dat door geld deze 
behoeften te bevredigen zijn. Conclusie, waartoe die per- 
soon komen zal: ook geld is een begeerlijk iets. Uit de 
begeerte naar geld, kan hij alsdan weder de wenschelijk- 



2) Sigwart, Logik, II, blz. 250 vlg. 



170 

heid van andere dingen afleiden, kan hij b.v. komen tot 
de wenschelijkheid van bepaalde spierbewegingen te ver- 
richten, waarvan hij als gevolg verwacht, dat daardoor 
een bij overeenkomst afgesproken arbeid verricht zal 
worden, hetgeen weder naar alle waarschijnlijkheid ten 
gevolge zal hebben , dat hij een som gelds uitbetaald krijgt. 

Alle dergelijke overwegingen (motieven), die als major 
dienst doen bij het denkproces, dat ons tot ons wils- 
besluit voert, zijn tevens voorstellingen van een doel, 
dat men door zijn handeling hoopt te bereiken. Wanneer 
de wetgever verbiedt een ander met geweld te dwingen 
iets te doen dan is het doel van dit verbod de vrijheid 
der individuen en de orde in de maatschappij te hand- 
haven. Ditzelfde kan nu ook aldus uitgedrukt worden: 
De redeneering, die de wetgever tot het verbod geleid 
heeft is de volgende: vrijheid der individuen, orde in 
de maatschappij zijn wenschelijke dingen. 

Een geschikt middel om deze vrijheid en orde te hand- 
haven is het verbieden van een ander met geweld tot 
een handeling te dwingen. 

Conclusie: het verbieden van een ander met geweld 
tot een handeling te dwingen is wenschelijk. 

Dat de major aldus het doel van de conclusie bevat, 
zal alleen het geval zijn , wanneer in de minor een cau- 
saliteitsverband wordt uitgedrukt. 

Reduceert men nu een syllogisme, dat naar alle waar- 
schijnlijkheid tot de vaststelling van een wetsvoorschrift 
geleid heeft, en men geeft dan als minor een dergelijk 
synthetisch verband, dan heeft men in de major een 
rechtsbelang. De handhaving van de vrijheid der indi- 
viduen en van de orde in de maatschappij is het rechts- 
belang, waaraan art. 284 Sr. zijn ontstaan dankt. 

Maar, gelijk wij boven gezien hebben , kunnen de over- 
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wegingen, die ons tot ons wilsbesluit leiden, ook ana- 
lytische oordeelen bevatten. Geeft men nu bij een wets- 
voorschrift een reductie, waarbij de minor van het syl- 
logisme een analytisch oordeel is, dan vindt men in de 
major een rechtsbeginseL Een rechtsbeginsel is een motief 
van de wet, dat formeel, aan een rechtsvoorschrift gelijk 
is. * ) Een reductie met behulp van een analytisch oordeel 
geeft steeds een rechtsbeginsel, een reductie met behulp 
van een synthetisch oordeel leidt in sommige gevallen 
tot een rechtsbelang, in andere tot een rechtsbeginseL 

Aangezien een rechtsbeginsel formeel aan een rechts- 
voorschrift gelijk is, kan eenzelfde regel in het eene 
recht een rechtsbeginsel zijn, in het andere een rechts- 
voorschrift. Zoo is in ons recht de regel: niet strafbaar 
is hij, die een feit begaat, geboden door de noodzakelijke 
verdediging van eigen of eens anders lijf (art. 41 Sr.), 
een rechtsvoorschrift , in het Romeinsche recht was deze 
regel een rechtsbeginsel. ^) Het is dan ook onjuist om, 
gelijk Kohier, te meenen, dat een wet geen rechtsbegin- 
selen mag bevatten. ^) Een wet kan geen rechtsbeginselen 
bevatten, of de wetgever zou zelf bij een voorschrift 
moeten bepalen, dat hij dit niet verbindend voor den 
uitlegger wenscht, maar dat het slechts dient om een 
motief der overige voorschriften te leeren kennen. Wat 
echter wel in een wet afgekeurd kan worden, dat is, 
dat zij een algemeen voorschrift en daarnaast nog een 



1) Een rechtsbeginsel wordt soms ratio jnris, een rechtsbelang ratio 
legis genoemd. Verg. Windscheid, Pandekten, I, § 21, noot 5; Land, 
Inleiding, blz. 25 noot 4. 

2) Men vergl. b.v. 1. 2, C. 9, 16: Is, qni adgressorem in dnbio vitae 
discrimine constitntus, occiderit, nnllam ob id factnm calnmniam me- 
tuere debet. 

3) Kohier, TJeber die Interpretation , blz. 9. 
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groot aantal toepassingen van dit voorschrift vermeldt. 
Men wenscht bij de regeling van de administratieve 
rechtspraak een algemeene definitie van publiek recht 
of men wenscht wettelijke subsumties (het enumeratie- 
stelsel), maar niemand staat beide voor: het eene maakt 
het andere overbodig; uit hunne vereeniging zou slechts 
verwarring kunnen ontstaan. Evenzoo geve men ook öf een 
algemeene rechtsregel öf zijn toepassingen, maar niet beide. 
Waar men nu ooit iets als rechtsbeginsel of rechts- 
belang wenscht aangemerkt te zien, daar zal men dit 
als motief van den wetgever waarschijnlijk dienen te 
maken , m. a. w. men zal moeten aantoonen , dat het 
hoogst waarschijnlijk is, dat de wetgever uitgaande van 
de door hem erkende behoeften , tot dat belang of be- 
gi nsel gekomen is. * ) En zoowel bij een rechtsbeginsel als 
bij een rechtsbelang, wordt dat nu steeds uit twee om- 
standigheden afgeleid. Èn doordat men een of meer voor- 
schriften weet aan te wijzen , die men zonder een logische 
fout te maken als toepassingen van dat belang of rechts- 
beginsel kan aanmerken èn doordat men het begrijpelijk 
kan maken, dat een wetgever, die uitgaat van bepaalde 
behoeften — gewoonlijk kortweg door het algemeen wel- 
zijn aangeduid — tot zoodanig beginsel gekomen is. Slechts 
door ook op deze tweede omstandigheid te letten, is het 
te verklaren, hoe ooit uit één voorschrift de reductie van 
een rechtsbeginsel of rechtsbelang mogelijk is. Leidt men 
b.v. uit art. 91 B. W. als rechtsbelang af: voorkoming van 
de confusio sanguinis , dan neemt men dit en geen ander 
motief aan , omdat dit het meest waarschijnlijke motiefis , 
waardoor iemand, die het algemeen welzijn wenscht te 
behartigen, tot deze bepaling gekomen is. Hoe grooter 



1) Ook hierbij is men natuurlijk gebonden aan bet geoorloofd materiaal. 
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het aantal der voorschriften is , die men als toepassingen 
van een zelfde stelling kan aanmerken, des te waarschijn- 
lijker wordt het , dat men in deze algemeene stelling de om- 
schrijving van een rechtsbelang of rechtsbeginsel mag zien. 
Maar het aanvullend bewijs zal nooit geheel verdwijnen ; 
de overeenstemming in de voorschriften kan steeds een 
toevallige zijn. Zoowel rechtsbeginsel als rechtsbelang moeten 
steeds als motief begrijpelijk zijn; een eenvoudige abstrac- 
tie uit verschillende voorschriften is nooit op zich zelf 
reeds als een rechtsbeginsel van de wet aan te merken. 

Het rekening houden met de motieven, die men uit de 
wetsartikelen reduceeren kan, kan op de volgende wijzen 
in verhouding staan tot de toepassing der wetsvoor- 
schriften : 

V. de reductie strekt tot interpretatie van wetsvoor- 
schriften. 

2®. men brengt de beginselen naast de wet in toe- 
passing. 

3®. men brengt de beginselen in concurrentie met de 
wetsvoorschriften in toepassing. 

4°. men zet de wetsvoorschriften, nadat men er een- 
maal de motieven uit afgeleid heeft, geheel op zij. 

De laatste wijze, waarop de beginselen in verhouding 
kunnen staan tot de toepassing der wetsvoorschriften, 
zal wel door niemand verdedigd worden, is alleen ter 
wille van de volledigheid vermeld. ^) Welke vrijheid men 
den rechter ook ten aanzien van de wet wenscht toe te 
kennen , men zal toch nimmer verdedigen , dat de rechter 



1) Men vindt wel dikwijls de lens : de rechter moet van de wet alleen 
de beginselen toepassen, b.v. bij Kohier, maar nit de toelichting blijkt 
steeds toch iets anders bedoeld te zijn; men laat steeds de wetsvoor- 
schriften, zLj het dan in concurrentie met de beginselen, toe. 
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een wetsartikel in zijn geheel op zij kan zetten, omdat 
de wetgever zijn rationes juris et legis niet juist in toe- 
passing gebracht heeft. Dit is de wet geheel illusoir maken. 
Dan doet men beter direct de rechtspraak geheel onaf- 
hankelijk van de wet te verklaren. De duplex interpre- 
tatie van Kohier, — het buiten werking stellen van een 
wetsvoorschrift, omdat men door de verandering der 
maatschappelijke verhoudingen ^ niet meer uit de ratio 
legis tot de wenschelijkheid van het voorschrift kan be- 
sluiten — , gaat zeer ver, maar hierin wordt toch nog 
niet de leer gehuldigd , dat men ieder wetsvoorschrift op 
zij schuiven mag, zoo het in strijd is met de beginselen 
van de wet. 

Wat nu de overige verhoudingen van wet en motieven 
betreft, de reductie, die tot interpretatie strekt, hebben 
we reeds boven vermeld, en daarvan ook reeds een be- 
langrijke toepassing besproken. >) Van analogie onder- 
scheidt zich deze reductie steeds daardoor , dat men hierbij 
altijd een wettelijken term of complex van termen heeft, 
die men als het symbool van het door de reductie gevon- 
dene beschouwt, terwijl dit bij analogie ontbreekt. 

Dat men op grond van de motieven naast de wet 
recht spreekt, is alleen dan mogelijk, zoo men eerst de 
wenschelijkheid heeft vastgesteld om niet uitsluitend 
door toepassing van wetsvoorschriften recht te spre- 
ken. Voor de gevallen, waar de wet een regeling open 
laat, kan men dan door toepassing der beginselen een 
regeling vaststellen. Leidt men op deze wijze een beslissing 
uit een rechtsbeginsel af, dan is dat analogie. ^) 



1) Blz. 153 vlg. 

2) Een ongeveer gelijke opvatting betreffende analogie bij Kohier, 
Ueber die Interpretation , blz. 49 vlg. en Jnng, Von der logischen Ge- 
scblossenbeit des Kechts, blz. 10 vlg. 
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Daartegenover staat dan, dat men uit een rechtsbelang 
met behulp van een ander synthetisch oordeel , dan waar- 
mede men de reductie tot stand heeft gebracht, een 
nieuwe beslissing afleidt. Zoo men uit de artt. 1314,1316, 
1446 en 1460 B. W. meent te mogen reduceeren, dat 
onze wetgever is uitgegaan van de wenschelijkheid om 
de solidaire verbintenis door iedere geoorloofde wijze 
van bevrediging ten aanzien van alle schuldeischers of 
schuldenaren doen te niet te gaan , dan heeft men hier een 
rechtsbeginsel; men vermeldt de wenschelijkheid van iets, 
dat formeel met een rechtsvoorschrift overeenstemt. Geeft 
men nu van dezen algemeenen regel een toepassing , die 
door geen wetsvoorschrift wordt uitgesproken of daaruit 
te deduceeren is, b.v. dat bij actieve hoofdelijkheid 
schuldvernieuwing door een der crediteuren aangegaan ook 
ten aanzien der overigen de vroegere verbintenis op- 
heft, dan is dit een analogische ontwikkeling. Redu- 
ceert men daarentegen uit de verplichting van den 
debiteur om als een goed huisvader voor de te leveren 
zaak te zorgen, de wenschelijkheid om den crediteur 
tegen willekeur of achteloosheid van den debiteur te be- 
schermen , dan is dit geen rechtsbeginsel maar een rechts- 
belang. En gaat men nu na, welke regeling dit rechts- 
belang eischt , b.v. in het geval , dat de crediteur in mora 
is, dan is dit geen analogie meer, al is ook het logisch 
schema, volgens hetwelk men aldus rechtsvoorschriften 
vindt , hetzelfde als bij analogie. Een speciale naam voor 
deze verrichting ontbreekt. ^) 

1) Men vindt wel dikwijls naast analogie van een afleiding nit 
de Natur der Sache gesproken, echter daar wordt in den regel 
iets anders mede bedoelt dan een afleiding uitgaande van de rechts- 
belangen, die men tiit de wet reduceeren kan. Onder bet uit de 
Natur der Sacbe afgeleide recbt, wordt door bijna alle moderne auteurs 
een modelrecht verstaan, het geheel van die rechtsvoorschriften, die 
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Men kan mijns inziens niet, gelijk Land doet, een 
analogie aannemen, die tevens een interpretatie is. Deze 
zou daar aanwezig zijn, waar men een beslissing geeft, 
die <al is zij niet uitdrukkelijk door de wet gegeven, 
toch werkelijk in de wet is opgesloten», ^) en die men 
dan vindt door op te stijgen tot een hoogeren regel en 
daarvan weder af te dalen. Als voorbeeld hiervan 
geeft Land het toepassen van voorschriften, die voor 
zedelijke lichamen zijn vastgesteld op stichtingen. Ana- 
logie, die geen interpretatie is, is dan aanwijzen «wat 
de wetgever zou moeten bepalen over het quaestieuze 
geval, indien hij dezelfde beginselen volgde, die voor 
een ander maar dergelijk geval zekere beslissing deden 
nemen». *) 

Waar is het verschil tusschen deze twee? In beide 
gevallen kan men niet tot zijn beslissing komen, door toe- 
passing der wetsvoorschriften. Men moet uit deze opstij- 
gen tot een hoogeren regel. Maar in beide gevallen ligt 
die hoogere regel evenzeer of evenmin in de wet opge- 
sloten. Want wat wil Land met «ergens in opgesloten 
liggen» anders zeggen, dan dat men uit het eene tot het 
andere besluiten mag? En is nu de wijze van afleiding 
in beide gevallen niet volkomen dezelfde? Bij beiden 
eerst een reductie en daarna een deductie. Men kan in 



niet wegens hun bron van ontstaan maar w^ens hunne innerl^ke 
waarde opgevolgd dienen te worden (zie blz. 111). Vergl. Beekberger, 
Pandekten, I, blz. 68. Dembnrg, Pandekten, I, § 38 (&»« dr., blz. 87); 
Kohier, Ueber Interpretation , blz. 57. Een andere beteekenis heeft 
afleiden nit de Natur der Sache b^ v. Jhering (vergl. blz. 7 noot 1) en 
bij Stahl, BechtsphiloBophie, II, 1. Abt., 2. Bnch, 2 K § 13 (8^« nitg.), 
die er onder verstaat: „entscheiden nach den Grunds&tzen des positiven 
Rechts". Voor verdere literatuur Gierke, D. Privatrecht, I, blz. 182. 

1) Land, Inleiding, blz. 26. 

2) Blz. 27. 
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het eene geval met wat grootere waarschijnlijkheid het 
algemeen beginsel, dat de wetgever tot zijn voorschrift 
geleid heeft, opstellen, en in zoo een geval ligt de gevolg- 
trekking wat duidelijker «in de wet opgesloten», of, om 
het mijns inziens juister uit te drukken , springt het meer 
iiT het oog, dat de wetgever bij zijn regeling iets over bet 
hoofd heeft gezien. ^) Maar om bij volkomen dezelfde wijze 
van besluiten van a tot h als van c tot d , de eene maal 
te zeggen h ligt in a opgesloten en een ander maal d 
ligt niet in c, dat kan toch in geen geval juist zijn. 

Het gebied, waarop analogie het meest in practijk ge- 
bracht wordt, is steeds dat der privaatrechtelijke ver- 
houdingen. Hier toch is het voor den wetgever gansch 
onmogelijk om aan alles te denken, doen zich steeds 
weder geheel nieuwe omstandigheden voor, ja, ontstaan 
vroeger geheel onbekende rechtsbetrekkingen, zoodat er, 
geloof ik, nog nooit een jurist is geweest, die hier geen 
analogie heeft toegelaten. Echter, het zij nog eens her- 
haald — het is een waarheid, die men hen steeds voor 
moet houden , die slechts dan een andere rechtspraak dan 
volgens de wet willen, zoo rechtspreken volgens de wet 
onmogelijk is — een noodzakelijkheid bestaat er ook hier 
niet toe. Voor hem, die uitsluitend volgens de wet wil 
rechtspreken, bestaat er nooit een leemte in de wet. Eerst 
erkennen, dat er een andere rechtspraak geoorloofd is 
dan volgens de wet, en eerst dan kan men naast de 



1) Wanneer men bij de afleiding van een voorsclirift met behnlp van 
een rednctie van „een in elkaar opgesloten zijn'' spreekt, dan ligt in 
ieder wetsvoorsclirift de gansche wet opgesloten, in bijna iedere stel- 
ling van de meetkunde de gansche meetkunde. Dat de spreektaal twee 
gedachten, die vlak naast elkaar liggen en waarvan gemakkelijk in te 
zien is , dat de ééne een consequentie van denzelfden regel als de andere 
is, als in dkaar opgesloten beschouwt, mag ons niet in verwarring 
brengen. 

Meiers, Dogm. Bechtsw. 12 
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voorschriften der wet met behulp der analogie nieuwe 
voorschriften opstellen. 

Behalve door rekening te houden met de motieven 
tracht men vragen betreffende de verschillende rechts- 
verhoudingen , die de wetgever niet uitdrukkelijk besliiSt 
heeft, nog langs een anderen weg op te lossen en wel 
door de juridische constructie van die verhouding 
tot stand te brengen. Wij ontmoeten hier wederom dat 
geheimzinnig personage. Wij hebben haar reeds eenmaal 
aangetroffen , waar zij , toen wij haar haar masker afdeden 
als een interpretatie met behulp van wettelijke subsum- 
ties ontpopte, (type: de overeenkomst), wij zullen haar 
nog eenmaal ontmoeten, waar zij zal blijken te zijn de 
subsumtie van een begrip onder een rechtsbegrip (typen : 
de reaallast, geconstrueerd als een zakelijk recht; de 
jactus missilium als een offerte ad incertam personam); 
hier vertoont zij ons haar derde en meest gewoon gezicht. 
Om ook hierbij eenige voorbeelden te geven, verwijs ik 
naar de volgende ; een ieder kan die naar willekeur ver- 
meerderen. De mede-eigendom is een gedeeld recht; de 
verbintenis is het recht op of aan een handeling; het 
recht van den erfgenaam is een recht op de vermogens- 
rechtelijke persoon van den overledene enz. Men kan 
hier ook toe brengen vele constructies, die, hoewel zij 
een subsumtie van het eene rechtsbegrip onder het andere 
schijnen uit te drukken, toch tot deze rubriek behooren. 
Zoo b.v. de constructie van het auteursrecht als een 
Immaterialgüterrecht of een Persönlichkeitsrecht. Deze 
behooren daarom tot deze rubriek, omdat bij de hierna 
nog te bespreken rubriek van constructies doel van de 
subsumtie is, de voorschriften, die voor het soortbegrip 
(b.v. het zakelijk recht) bestaan, ook op de geconstrueerde 
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species P}.v. de reaallast) toe te passen. Bij de hier be- 
doelde echter, is, gelijk bij de gansche rubriek, die hier 
besproken wordt, het doel: een beginsel te vinden, dat 
een logische ontwikkeling toelaat , waardoor men betwiste 
rechtsvragen kan oplossen. Zoo verklaart b.v. Gierke , dat 
het in overeenstemming is met zijn constructie van het 
auteursrecht als ein Persönlichkeitsrecht, ^) dat het auteurs- 
recht kort na den dood van den auteur eindigt, niet 
omdat hij een wetsvoorschrift kan vermelden, dat dit 
voor Persönlichkeitsrechten voorschrijft, maar omdat 
dit door het begrip, Persönlichkeitsrecht, gepostuleerd 
wordt. 2) 

Zijn de hier te bespreken constructiën geen interpre- 
taties? Is de constructie van den mede-eigendom, van 
het recht van erfgenaamschap enz. niet een vaststel- 
len van het begrip, door deze woorden voorgesteld? 
Ik wil geenszins ontkennen, dat men dergelijke con- 
structies soms als interpretaties kan aanmerken, maar 
gewoonlijk kan men ze evengoed niet als interpretaties 
beschouwen , en dit wel om de volgende reden. Doel van 
het interpreteeren is steeds het vaststellen van de ken- 
merken, die te zamen het begrip yormen. Naast zijn 
kenmerken heeft ieder begrip nog tal van andere eigen- 
schappen, kenteekenen, die niet te vinden zijn bij het 
begrip als voorstelling , maar die in de werkelijkheid met 
het begrip verbonden zijn. Wanneer de kenmerken van 
het vruchtgebruik zijn: jus alienis rebus utendi fruendi 
salva rerum substantia, dan heeft dit tengevolge, dat 
iedere rechtsverhouding , die men zich maar denken wil , 
die deze kenmerken heeft, een vruchtgebruik is. Naast 



1) Gierke, Dentsches Privatreclit , I, blz. 764. 

2) Op. cit., blz. 768. 



180 

deze kenmerken (essentialia) heeft het vruchtgebruik nu 
nog tal van eigenschappen (accidentalia) : het onstaat , gaat 
te niet op bepaalde wijzen, staat in een vaste verhouding 
tot andere subjectieve rechten, enz. ^) Accidentale is al 
datgene , wat slechts door een synthetisch oordeel met het 
vruchtgebruik vereenigd kan worden. *) 

De interpretatie richt zich nu slechts op de essentialia. 
Zou de interpretatie ook de accidentalia omvatten, dan 
zou b.v. een verbintenis niet eer geïnterpreteerd zijn, 
voordat men de gansche algemeene leer van het ver- 
bintenissenrecht ontwikkeld had. *) 

Evenmin nu als het bij een rechtsverhouding steeds 
duidelijk is, of iets een essentiale of een accidentale 
is, evenmin is het gemakkelijk te zeggen of een con- 
structie zich uitstrekt tot de essentialia of ook acci- 
dentalia omvat. In den regel zijn echter de juridische 
constructies bestemd om, zoowel wat betreft essentialia 
als accidentialia ^ licht te verspreiden. In ieder geval voor 
onze beschouwingen doet het zeer weinig ter zake of men 
haar alleen wil laten strekken tot interpretatie of haar 
een gewichtigere bestemming geeft. 

Dat men naast een wettelijken term, zonder eenige 
motiveering een juridische constructie plaatst, debespre- 



1) Yeigl. V. Jhering, G^ist, ü, 2, biz. 368 vlg. Deze accidentalia zyn 
niet te verwarren met wat in de leer der overeenkomgten aldns genoemd 
wordt. 

2) Of alle eigenschappen van een begrip kenmerken van het begrip 
z^n, — een veel besproken vraag uit de logica, — kan hier bniten 
beschouwing blijven. De opvatting, die alle eigenschappen van een 
begrip als kenmerken beschouwt — iets waardoor de kennis van een 
begrip feitelijk onmogelijk wordt — erkent toch ook een onderscheid 
tusschen essentialia en accidentalia, wesentliche und unwesentliche 
Merkmale. 

3) Eltzbacher, Bechtsbegriffe , blz. 60 vlg. 
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king van den eigendom b.v. inleidt met: eigendom is de 
absolute macht over een zaak, ^) is een wegcijferen bij 
zijn lezers van twee menschelijke eigenschappen, die maar 
al te veel voorkomen: een beperkt begrip en een zucht 
tot oppositie. Allicht vraagt er een: waarom is dat zoo? 
Een dergelijke omschrijving kan niet uit de lucht gevallen 
zijn. Waarom deze en geen andere beteekenis bij een 
wettelijken term? Het spraakgebruik kan bij dergelijke 
juridische termen, geen diensten bewijzen. 2) Men zal 
het wel uit de wet zelf dienen te halen. De gevallen , waarin 
men de omschrijving afleidt uit een wettelijke definitie 
of wettelijke subsumties , kunnen hier buiten beschouwing 
blijven; wij hebben deze vroeger besproken. Maar er is 
nog een andere wijze van afleiding, — en deze typeert 
juist de soort waarmede wij ons nu bezighouden — , een 
afleiding, die uitgaat van bekende eigenschappen, hetzij 
essentialia of accidentalia , om op grond van deze tot 
het algemeen karakter van alle kenmerken of eigen- 
schappen te komen. ^) Waar men het recht van een 
erfgenaam construeert , daar vindt men niet verschillende 
bijzondere soorten van erfgenaamschap , waarvan de wet 
voldoende de regeling opgeeft, om daaruit eenige gevolg- 
trekkingen voor dit subjectieve recht in het algemeen te 
kunnen maken. Ware dit het geval, dan zou de constructie 
tot de reeds boven besproken rubriek van constructies 
behooren. Maar aldus is het niet gesteld. Bij het recht van 
den erfgenaam , bij den eigendom , enz. zal men wel steeds 
gebruik moeten maken van sommige bijzondere door de 



1) Vergl. b.v. Asser, dl. TL, blz. 55. 

2) Wel waar de wet bij een rechtsverhouding naar het gewoonte- 
recht verwijst, vergl. art. 1654 B. W. 

3) Vergl. blz. 142. 
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wet genoemde eigenschappen der rechtsverhouding om 
de juridische constructie tot stand te brengen. 

Hoe kan men nu ooit dit opstijgen uit bijzondere eigen- 
schappen tot een algemeen beginsel rechtvaardigen? Mijns 
inziens alleen door dit beginsel als een rechtsbeginsel^ 
door het als een motief van de wet te beschouwen. Vele 
eigenschappen van onze planeet zijn te verklaren door 
het feit , dat de zon haar warmte aan de aarde meedeelt. 
Maar gelooft men hieruit nu alle eigenschappen van de 
aarde te kunnen afleiden? Bestaat er niet de mogelijk- 
heid , dat de eigenschappen van de aarde juist in strijd 
zijn met hetgeen deze algemeene karaktertrek doet ver- 
wachten? Alleen rekening houdende met de omstan- 
digheid, dat de aarde warmte van de zon ontvangt, 
zou men tot de conclusie moeten komen: hoe dichter 
bij den aequator, hoe warmer klimaat. Maar gaat deze 
stelling in alle gevallen op? Neen, om de eenvoudige 
reden, dat er nog tal van andere krachten zijn, die een 
wijzigenden of een opheffénden invloed ten aanzien van 
de zonnewarmte uitoefenen. 

Het is een onmogelijkheid een voorwerp in de natuur 
te vinden, waarvan alle eigenschappen door één natuur- 
wet verklaard kunnen worden. Welnu, hetzelfde kan 
men ten aanzien van de privaatrechtelijke verhoudingen 
opmerken, die een zoo gewichtige rol in het maat- 
schappelijk leven spelen. Ook daar is het niet te ver- 
wachten, dat er een dusdanige harmonie tusschen 
alle eigenschappen zou bestaan, dat men in deze toe- 
passingen van een en hetzelfde beginsel kan zien. Bij 
de regeling der rechtsverhouding zullen verschillende 
motieven zich doen gelden, naast elkaar, maar ook 
tegen elkaar in, zoodat het een onmogelijkheid wordt 
om een beginsel op te stellen, waarbij men niet 
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een eigenschap kan aanwijzen, die daarmede niet in 
overeenstemming is. Zoo komen b.v. bij den eigendom 
herhaaldelijk met elkaar in botsing: de vrijheid van 
handelen, die men den eigenaar wil verzekeren en tal 
van andere belangen, die men gewoonlijk tezamen «het 
algemeen belang» noemt. En tengevolge van de compromis- 
natuur, die de regeling daardoor verkrijgt, wordt het 
onmogelijk een beginsel op te stellen, waaruit alle be- 
voegdheden en verplichtingen van den eigenaar af te 
leiden zijn. Wil men deze nauwkeurig weergeven, men 
zal zijn toevlucht tot een opsomming dienen te nemen. 

Hetzelfde kan men nu bij bijna alle rechtsverhoudingen 
waarnemen, overal ziet men tal van motieven elkaar 
kruisen. Zoo geschiedt b.v. het niet overgaan van sommige 
vermogensrechtelijke verplichtingen op den erfgenaam 
tengevolge van gansch andere motieven dan de aan- 
sprakelijkstelling van den erfgenaam met zijn gansch 
vermogen en weder om een geheel verschillend motief 
vindt representatie in het erfrecht slechts in sommige 
gevallen plaats. Zoo is het een onmogelijkheid een beginsel 
te vinden waaraan zoowel art. 1 van de wet op het 
auteursrecht (het uitsluitend recht , den auteur toegekend , 
om zijn gedachten door den druk gemeen te maken) als 
art. 7 en 8 (de beperking van dit recht ten opzichte van 
citaten en van verslagen van publieke redevoeringen) 
hun ontstaan danken, ^) enz. 

Met de erkenning , dat op de regeling van iedere rechts- 

1) Zij, die alles in hun juridische constructie willen wringen, trach- 
ten zich steeds hieruit te redden, door staande te houden, dat een 
ieder, die een geschrift publiceert, stilzwijgend zijn toestemming geeft, 
dat men hem citeert, dat een ieder, die in het openbaar spreekt stil- 
zwijgend goedvindt, dat men verslagen van zijn rede afdrukt. Daar- 
gelaten of dit juist is, maar hoe dan voor hen, die formeel verklaren, 
dat zij het niet goed vinden ? Ook in dat geval blijft art. 7 en 8 van kracht. 
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verhouding meerdere motieven haar invloed uitoefenen, 
is nog niet gezegd, dat bij iedere rechtsverhouding een 
definitie niet anders mogelijk is dan door een lange 
opsomming van kenteekenen. Waar men uit de eigen- 
schappen eener rechtsverhouding de essentialia gaat 
afzonderen, dan komt voor de samenstelling van dit 
kernbegrip steeds het geheel van die eigenschappen in 
aanmerking, waardoor de gegeven rechtsverhouding zich 
van alle overige onderscheidt. En indien nu de rechts- 
verhouding één eigenschap bezit die geen andere rechts- 
verhouding eigen is , of indien zij door een gering aantal 
van eigenschappen, te zamen genomen, getypeerd wordt, 
dan is voor de definitie van dit kernbegrip ook niet 
een lange opsomming van eigenschappen noodig. Met 
mijn kritiek op de juridische constructie heb ik dan ook 
slechts dit willen zeggen: dat, waar men uit by zondere 
gegeven eigenschappen eener rechtsverhouding opstijgt tot 
iets meer algemeens om daarmede rechtsvragen op te 
lossen , men daarin nooit iets anders dan een rechtsbeginsel 
d, i. een motief van de wet mag zien. En deze waarheid 
is dan in tweeërlei opzicht van gewicht : ten eerste , omdat 
men alsdan inziet, dat het feit, dat men iets gemeen- 
schappelijks uit verschillende eigenschappen abstraheeren 
kan, niet voldoende is om dit als een juiste constructie 
aan te merken ; het moet als motief van de wet begrij- 
pelijk worden gemaakt. En ten tweede omdat daaruit 
volgt, dat hetgeen de juridische constructie in haar toe- 
passing verlangt, kan te niet gedaan worden door een 
krachtiger motief, dat zich gelden laat. 

Sommige juristen wenschen bij hunne constructie niet 
van de wet of een gewoonterecht uit te gaan. ^) Maar 



1) B.v. Kohier, Das Antorreclit, 1880, blz. 19 vlg. 
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dan betreedt men het gebied , waar de rechter zijn voor- 
schriften geheel buiten eenig gezag om vormt en men 
kan dit gebied natuurrecht, ideaalrecht, naturwuchsiges 
Recht ^), een recht uit de Natur der Sache afgeleid , enz. 
enz., noemen, de naam doet er niets toe, het is een 
recht vrij van eenig gezag gevonden en op dat gebied 
is, mijns inziens, geen andere methode van rechtsvor- 
ming denkbaar, dan die ik in mijn IV^® Hoofdst. ont- 
wikkeld heb. 

Zoo het nu juist is, dat eigenschappen, die de wet 
niet vermeldt, nimmer door juridische constructies kunnen 
gevonden worden of men moet daaronder het vaststellen 
dèr motieven van de wet verstaan , dan zal men mij waar- 
schijnlijk ook wel toegeven , dat het nimmer noodzakelijk 
is, voor de oplossing van rechtsquaesties zijn toevlucht 
te nemen tot dergelijke lastige termen als Persönlich- 
keitsrechtj Immaterialgüterrecht ^ enz. Of een voorschrift 
een geschikt middel tot bevordering van het algemeen 
welzijn is , dat kan een ieder beoordeelen , die voldoende 
kennis heeft aangaande samenstelling en werking van het 
raderwerk der maatschappij ; daarvoor heeft men nimmer 
de wetenschap noodig als b.v. of het auteursrecht een 
persoonlijkheidsrecht is, of de verbintenis een recht op 
of aan een handeling, de solidaire verbintenis een orga- 
nisch verbonden tweeling (Kuntze) enz. En ook al wou 
men zelfs andere determinanten van den wil naast de 
motieven erkennen , ook al meent men , dat datgene , wat 
onze rechtsovertuiging eischt , niet met de doelmatigheids- 



1) Deze term is het eerst te vinden bij Lenz, üeber die geschicht- 
lichen Entstehiing des Eeclits, 1854, blz. 5, later ook b\j andere schrij- 
vers. Vergl. b.v. Kohier, Das Autorrecht, blz. 82 vlg. 
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overwegingen op een lijn mag gesteld worden, ook dit 
verandert niets aan mijn betoog. Ook de rechtsovertui- 
ging van een volk kan men zeer goed vaststellen , zonder 
zich in twistvragen van juridische constructies te begeven. 
Zoo verlangt b.v. ons rechtsgevoel beslist , dat een auteur 
evengoed als ieder arbeider de voordeden van zijn 
arbeid kan genieten; dat is het motief, dat bij de regeling 
van het auteursrecht moet overheerschen. En waar men 
nu opmerkt: ziet, dat is het juist, wat Kohier met zijn 
term «ImmaterialgOterrecht», wil uitdrukken, *) daar 
antwoord ik : Best mogelijk ; maar waar de ervaring geleerd 
heeft, dat een dergelijke praegnante uitdrukking als Im- 
materialgüterrecht niet tot gevolg heeft, dat men op 
feitelijke gronden de juistheid van de stelling in twijfel 
trekt, maar dat men slechts de eene uitdrukking tegen- 
over de andere plaatst, daar meen ik , dat de uitdrukking 
niet alleen praegnant is, maar door zijn praegnantheid 
tevens verwarrend werkt. Waar ik zeg: ede rechtso ver- 
tuiging van het volk verlangt, dat de wet den auteur 
tegen nadruk beschermt,» daar moge ik dezelfde gedachte 
wellicht wat uitvoeriger omschrijven, maar ik heb dan 
tevens de zekerheid, dat hij, die mij bestrijden wil, /èiïcn 
tegen mijn opvatting zal aandragen, niet in een misvat- 
ting aangaande mijn bedoeling zal vervallen. 

Het is zeker nuttig, dat ook de rechtswetenschap hare 
technische termen heeft, echter er is een grens, waar 
dit ophoudt nuttig te zijn. Er ontbreekt nog steeds 
heden ten dage een algemeene rechtsleer, een leer, die 
maakt, dat de meest gebruikelijke termen bij lederen jurist 
heldere en scherp omlijnde voorstellingen in het leven 
roepen en die een auteur, die nieuwe technische termen 



1) Kohier, Das Autorrecht, blz. 81 vlg. 
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wenscht in te voeren, in staat stelt dit zonder eenig 
gevaar voor misverstand met behulp van een beknopte 
definitie te doen. Welnu , zoolang een dergelijke algemeene 
rechtsleer ontbreekt, is het verkeerd om bij de moti- 
veering van rechtsvoorschriften gebruik te maken van 
praegnante uitdrukkingen als een gedeeld subjectief recht, 
een Immatericalgüterrecht , enz. 

Wilde men zonder eenig gevaar voor misverstand der- 
gelijke uitdrukkingen bij zijn motiveering gebruiken , men 
zou eerst een op gansch niejuwe grondslagen rustende 
algemeene rechtsleer dienen te ontwikkelen, iets, dat 
ondoenlijk is bij een speciale studie. En dat er nog in 
de verste verte niet een algemeene rechtsleer, gelijk door 
mij bedoeld, bestaat, geen beter bewijs daarvoor als 
juist het uitgebreid twistgeschrijf bij de juridische con- 
structies, die een dergelijk preagnant karakter hebben. 
Ware het, dat men telkens nieuw ontdekte feiten aan- 
voerde, ware het, dat men een uitgebreid feitenmate- 
riaal, gelijk in de natuurkunde, te beheerschen had, het 
getwist zou te begrijpen zijn. Maar waar men slechts bij 
eenige gegeven bepalingen een algemeen motief tracht te 
vinden, daar kan dit getwist niets anders zijn, dan een 
logomachia , in het leven geroepen door het verschillend 
verstaan van dezelfde termen tengevolge van het ont- 
breken van een algemeene rechtsleer. Want — men kan 
hieraan niet genoeg herinneren — een juridische construc- 
tie is nimmer een geheimzinnige omwerking van rechts- 
beginselen, geen voeren van het recht tot een hoogeren 
aggregaatstoestand, gelijk von Jhering meende. De hier 
besproken juridische constructie is als geoorloofd logische 
procédé slechts het opstellen van een rechtsbeginsel. 

Wij hebben hier uitvoerig bij de reductie van rechts- 
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beginselen en rechtsbelangen stil gestaan om een zoo 
juist inzicht, als mogelijk is, te verkrijgen aangaande 
de juridische constructie, die steeds als het bolwerk der 
dogmatiek beschouwd is. Slechts deze historische reden 
rechtvaardigt deze bespreking. Want vraagt men : behoort 
deze reductie wel tot de dogmatiek ? dan kan men hierop 
slechts ontkennend antwoorden. 

Ware een reductie van rechtsbeginselen slechts het ana- 
lyseeren van het gemeenschappelijke uit een reeks van 
voorschriften , men zou deze bewerking tot de dogmatiek 
kunnen rekenen. Maar voor een juiste reductie is steeds 
iets meer noodig, dan het feit, dat het beginsel te 
analyseeren is uit één of meer wetsvoorschriften. Het 
moet ook door andere omstandigheden waarschijnlijk 
worden gemaakt , dat de wetgever dit beginsel als motief 
heeft laten gelden. Een M. v. T. kan hier hare diensten 
bewijzen, maar bovenal zal hier van invloed zijn, zoo 
niet alleen door hetgeen in de redeneering het volgende 
is , maar ook door datgene , wat het voorafgaande is , het 
beginsel wordt waarschijnlijk gemaakt. Het moet begrijpe- 
lijk zijn, dat de wetgever uitgaande van de behartiging 
van het algemeen welzijn tot dat beginsel gekomen is. 
Om dus een reductie tot stand te brengen , is niet alleen 
kennis der wetsvoorschriften noodzakelijk, maar boven- 
dien van de maatschappelijke toestanden en de krachten , 
die daar werkzaam zijn. 

Is dus de reductie der rechtsbeginselen evenmin als die 
der overige motieven van de wet , de rechtsbelangen , tot 
de rechtsdogmatiek te rekenen , de toepassing der rechts- 
beginselen kan weder zuiver dogmatisch zijn. Echter ook 
hier zal wederom de erkenning dat een rechtsbeginsel, 
dat aan de wet ten grondslag ligt, bindend voor den 
rechter is, nog niet met zich brengen dat in alle geval- 
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len, die dat beginsel omspant, het ook in toepassing zal 
komen. Er zijn ook hier weder bijzondere gevallen denk- 
baar, waarin een ander motief, dat men uit de wet 
reduceeren kan, of een concurreerend rechtsvoorschrift, 
meer gewicht in de schaal zal leggen. 

Wij zijn hiermede aan het slot van onze beschouwin- 
gen aangaande de rol van de dogmatiek bij de vorming 
van de oordeelen , die den inhoud van het positieve recht 
doen kennen, gekomen, en kunnen dus de rekening 
gaan opmaken. Wij hebben dan gezien , dat van de twee 
wijzen, waarop men vanuit gegeven rechtsvoorschriften 
of beginselen tot nieuwe kan besluiten, de reductie en 
de deductie, bij de eerste bijna steeds nog de hulp van 
andere kennis noodzakelijk is. Slechts één geval hebben wij 
aangetroffen , waar de reductie een inductie was , d. w. z. 
eenvoudig geschiedde door een abstractie van het gemeen- 
schappelijke uit een reeks bijzondere gevallen. Het was 
bij de interpretatie van een wettelijken term, waar de 
wettelijke subsumties in voldoend aantal aanwezig waren 
en alle onder één begrip gebracht konden worden. In 
dat geval kon men uit de wettelijke voorschriften, die 
de subsumties deden kennen, de algemeene beteekenis 
van den term afleiden. Maar laat men dit eene geval, 
dat zich slechts zelden in de rechtswetenschap zal voor- 
doen, buiten beschouwing, dan was het uitsluitend in 
den vorm van een deductie, dat wij een dogmatische 
ontwikkeling van gegeven rechtsvoorschriften of -beginselen 
hebben aangetroffen. Zoowel bij de toepassing der rechts- 
voorschriften als bij de toepassing der gereduceerde rechts- 
beginselen zal men de dogmatische deductie als geoorloofd 
moeten erkennen. 



HOOFDSTUK VIII. 

Dogmatische deductie. Analyse der 

rechtsbegrippen. 



Wij hebben in de vorige hoofdstukken de rol van 
de dogmatiek nagegaan , zoowel voor het geval , dat men 
recht spreekt of recht vormt volgens eigen vrije meening , 
als voor het geval, dat iemand recht spreekt volgens 
voorschriften, die hij aanvaardt ter wille van hun bron 
van ontstaan, onverschillig wat hun inhoud is. In het 
eerste geval wordt alles getoetst aan de volmaaktheid 
van den inhoud der voorschriften, in het tweede geval, 
uitsluitend aan den oorsprong der normen. Wij hebben 
in beide gevallen gezien , dat dogmatische deductie d. i. de 
ontwikkeling van een rechtsvoorschrift of rechtsbeginsel 
met behulp van een analytisch oordeel, een onmis- 
baar hulpmiddel voor de rechtswetenschap is. Echter, 
gelijk ik reeds aan het slot van mijn IV^« Hfdst. op- 
merkte , is dit resultaat slechts een voorloopig te noemen. 
Ons rest nog te onderzoeken, in hoever de dogmatische 
ontwikkeling ooit zelfstandig dogmatische studiën in het 
leven kan roepen; na te gaan, of de menschelijke geest 
bij een dergelijke deductie wel ooit gevaar loopt een 
onjuiste conclusie te trekken en zoo ja, waar dan de 
voetangels en klemmen liggen. 
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Ik wensch bij dit onderzoek het volgende voorop te 
stellen : Wanneer onderscheiden personen bij een deductie 
de juistheid van de premissen toegeven, en allen met de 
woorden der premissen en der conclusie dezelfde heldere 
voorstellingen vereenigen, dan is geen ernstige discussie 
denkbaar omtrent de al of niet juistheid van de con- 
clusie. Zoo men er van uitgaat , dat in ieder rechtsgeding 
goede trouw steeds verondersteld wordt, en men wil 
dezen regel in een bijzonder rechtsgeding toepassen, zal 
iemand dan betwijfelen, dat de toepassing van dezen 
algemeenen regel verlangt, dat ook in dat bijzonder ge- 
ding goede trouw verondersteld wordt? Voor wien de 
woorden der premissen en der conclusie de symbolen 
van begrippen zijn, d. w. z. van voorstellingen, wier 
samenstelling hij tot in hare eenvoudigste elementen 
kent, voor zoo iemand zal een geoorloofde deductie 
steeds dit eenvoudig karakter hebben, ook al gaan deze 
begrippen achter de vreemdsoortigste woorden schuil. 
Men zal mij geen enkel voorbeeld van deductie kunnen 
aanwijzen, dat aan de hier gestelde eischen voldoet en 
waarbij toch nog strijd aangaande de juistheid van de 
conclusie mogelijk is. 

Uit het voorgaande volgt, dat wanneer twee personen 
het over de juistheid van de premissen eens zijn, maar 
aangaande de conclusie verschillen, het noodzakelijk is, 
dat er tusschen deze personen slechts in schijn een over- 
eenstemming betreffende de juistheid der premissen of 
een verschil aangaande de juistheid der conclusie bestaat, 
doordat zij niet beiden met de woorden van premissen 
en conclusie dezelfde begrippen verbinden. Wat hier dan 
dient te geschieden, is, helder en scherp premissen en 
conclusie formuleeren. Omgekeerd waar partijen dezelfde 
heldere voorstellingen met de woorden der premissen en 
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conclusie verbinden , kan een twist over de juistheid van 
een conclusie slechts zijn oorsprong vinden in een ver- 
schil, dat er tusschen partijen bestaat, aangaande de 
juistheid van de premissen. En in dat geval dient men 
de juistheid van de premissen aan te toonen. 

Het is derhalve klaar, dat een studie gewijd aan de 
deductieve ontwikkeling van een gegeven beginsel, zich 
slechts kan bezig houden: 

1®. met duidelijk te maken, wat de woorden in major, 
minor en conclusie beteekenen; 

2^. met de juistheid van de minor aan te toonen. 

Deze twee verrichtingen staan beide buiten het dedu- 
ceeren zelf. Streng genomen kan de deductie zelve nooit 
het onderwerp van een studie zijn. Derhalve zal ook een 
dogmatische deductie nimmer het onderwerp van een 
studie zijn. Men zal bij een dogmatische deductie slechts 
dan van een dogmatische studie kunnen spreken , wanneer 
daarbij het onderzoek sub 1^. en 2^. vermeld zuiver 
dogmatisch geschied. 

Hoe men tot de kennis der begrippen moet komen , die 
door bepaalde woorden voorgesteld worden , hebben wij in 
de I® Afd. besproken. Wij hebben daar bevonden , dat een 
nadere omschrijving van hetgeen men met bepaalde woor- 
den bedoelt, slechts het onderwerp van een dogmatische 
studie kan zijn, voor zoover men aan zijn definities een 
dogmatische oordeelvorming of een systematiek ten grond- 
slag legt en deze verrichtingen een studie vereischen. 
Dat er dergelijke dogmatische studiën kunnen zijn, staat 
buiten twijfel; wij kunnen op de systematiek van het recht 
alsmede op het eene hierboven besproken geval van oor- 
deelvorming wijzen. Maar daarmede hebben wij nog niet 
gevonden , wat wij zoeken. Want wij zoeken in dit hoofd- 
stuk niet naar een rechtvaardiging van de dogmatische 
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deductie als doel eener stadie; dat onderwerp is reeds 
in de vorige hoofdstukken behandeld. In dit hoofdstuk 
komt slechts ter sprake, in hoever de geoorloofde 
deductie zelfstandig aanleiding kan geven tot dogmatische 
studiën d. w. z. tot studiën, die ware de deductie onge- 
oorloofd, geen wetenschappelijke waarde zouden hebben. 
De deductie zelf nu schept geen nieuw onderwerp voor dog- 
matische studiën, maar evenmin de verduidelijking van de 
woorden , waarin wij onze redeneering sanienvatten. Ook 
een dergelijk onderzoek heeft reeds afgescheiden van iedere 
deductie wetenschappelijke waarde. Er rest ons derhalve 
nog maar te onderzoeken , of het bewijs van de juistheid van 
de minor niet het onderwerp van een dogmatische studie 
kan zijn , die alleen ter wille van de deductie geschiedt. En 
hier schijnen wij dan eindelijk gevonden te hebben hetgeen 
wij zoeken. Immers hier verschijnt ons de juridische 
constructie in haar derde gestalte als een subsumtie van 
een begrip onder een meer algemeen begrip , dat in een wet 
of in een ander rechtsvoorschrift voorkomt. Het recht van 
reclame, geconstrueerd als een persoonlijk of zakelijk 
recht, de wisselschuld als een verbintenis uit een over- 
eenkomst, het werpen in een haven van petroleum, die 
door de onvoorzichtigheid van een ander ontbrandt en 
een schip vernielt, als het veroorzaken van schade, de 
jactus missilium als een offerte of als een derelictie, de 
termijnhandel als spel , enz. enz., dit alle zijn constructies 
van de rubriek, die hier ter sprake komt. 

Bij deze constructies dient op den voorgrond gesteld 
te worden, dat, welke kritiek men ook op de overige 
juridische constructies uitoefent , men de noodzakelijkheid 
van constructies als hier bedoeld zal moeten toegeven. 
Ieder voorschrift of beginsel , dat een of meer algemeene be- 
grippen bevat , moet deductief ontwikkeld kunnen worden , 

Meiers, Dogm. Rechtw. lo 
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wil men ooit in de practijk iets aan een dergelijken 
algemeenen regel hebben. Dat b.v. iemand verplicht is 
de schade te vergoeden , die onrechtmatig door zijn schuld 
veroorzaakt is, zou ons niets wijzer maken , wanneer ons 
verboden werd ooit eenig bijzonder geval als een onrecht- 
matig veroorzaken van schade te construeeren. 

Het feit, dat de juridische constructie van deze type 
noodzakelijk als een zelfstandig en geoorloofd denkproces 
moet erkend worden, terwijl bij de twee andere soorten 
óf hare zelfstandigheid öf hare geoorloofdheid kan betwist 
worden, heeft een eigenaardig gevolg gehad. Immers 
hoewel de constructie, die in een subsumtie van een 
begrip onder een rechtsbegrip bestaat , niet de meest voor- 
komende soort is , en hoewel de naam , constructie , voor 
een subsumtie geheel misplaatst is , veel meer op de twee 
andere typen wijst, wordt toch door de meeste auteurs, 
die de j. c. definieeren alleen deze derde soort vermeldt *). 

Echter met de erkenning, dat deze juridische constructie 
noodzakelijk is, is nog niet tevens toegegeven, dat deze 
denkoperatie ooit het onderwerp van een dogmatische 
studie behoeft te zijn. Dit dient hier nader onderzocht te 
worden. 

Een dogmatische deductie verlangt steeds als minor een 



1) Vergl. b.v. Bümelin, Juristisclie Begriffsbildnng , en Eisele, Arch. 
f. Civ. Pr., blz. 817 vlg., die beiden de jnridisclie constructie met de 
subsumtie van een begrip onder een recbtsbegrip gelijk stellen. Even- 
zoo ook Winscbeid — Kipp, Pandekten, § 24, noot 2. v. Jbering beeft 
bij z^n bespreking van de juridische constructie in de Geist, ü, 2, 
§ 41, meer het oog op de constructie van de eerste en tweede soort. 
Evenzoo Stampe, Arch. f. civ. Pr. Bd. 80, blz. 382 vlg. Een geheel 
afwijkende beteekenis, naderende aan hetgeen men in de logica onder 
constructie van begrippen verstaat, heeft de uitdrukking bij Seitz, 
Konstruction , 1898. Voor deze is het type van een juridische con- 
structie, de vorming van het Duitsche B.yk door Bismarck. Vergl. 
Sigwart, Logik, II, blz. 176 vlg. 
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analytisch oordeel. Welnu, de constructie, die hier be- 
sproken wordt , is een analytisch oordeel , d. w. z. in het 
subject ligt het praedicaat opgesloten. Zoo men zegt: de 
reaallast is een zakelijk recht, dan ligt het begrip, dat 
wij ons bij het woord, zakelijk recht, denken, opgesloten 
in het begrip , dat wij ons bij den term , reaallast , denken. 
Een analyse van dit laatste begrip heeft ons geleid tot 
het opstellen van het oordeel *). 

Een analyse nu van een begrip is iets , dat nimmer 
door iemand in twijfel kan getrokken worden. 2) Heeft 
men begrippen d. w. z. voorstellingen, die tot in hare 
eenvoudigste samenstellende kenmerken bekend zijn, dan 
kan de vraag of het eene begrip in het andere opgeslo- 
ten Ugt, niet meer moeite geven, dan de vraag of de 
cijfers, die het getal 395 samenstellen, ook in het getal 
573 129 te vinden zijn. 

Maar zoo men niet dergelijke begrippen heeft, maar 
onduidelijke voorstellingen? In een dergelijk geval moet 
men geen arbeid aan de constructie besteden , maar moet 
men zijn onduidelijke voorstellingen door begrippen ver- 
vangen, waardoor dan tevens de juridische constructie 
ophoudt een twistvraag te zijn. Zoolang wij meer voelen , 
wat een reaallast, een zakelijk recht enz. is, dan dat wij 
deze voorstellingen tot in hare eenvoudigste samenstellende 
deelen omschrijven kunnen, zoolang zullen wij ook op 
grond van een verre van onfeilbaren subjectieven indruk 



1) Van de juridische constructie dient men steeds gescheiden te hou- 
den de wettelijke subsumtie: de verklaring in de wet, dat een bepaald 
begrip, mede door de beteekenis van een term omvat wordt. Wel is 
het natuurlijk voor de interpretatie volkomen gelijk of de wet verklaart, 
het tiendrecht is een zakelijk recht , of dat de wet zou zwijgen en men 
door een juridische constructie een gelijkluidend oordeel zou opstellen. 

2) Vergl. Sigwart, I, blz. 107. 
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moeten beslissen, of een reaallast een zakelijk recht is. 
Zoolang men niet bij zijn definities van deze twee termen 
tot elementen weet terug te gaan, die bij een ieder een- 
zelfde heldere voorstelling in het leven roepen, zoolang 
zal ook een gedachtenwisseling over de juiste constructie 
bij voorbaat onvruchtbaar te noemen zijn. Streeft men 
daarentegen, alvorens een constructie te beproeven , eerst 
naar een verwijdering van zijn onduidelijke voorstellin- 
gen, dan maakt deze verrichting ieder getwist over de 
juridische constructie overbodig. 

Wij zien derhalve dat het hierboven sub 2^. vermelde 
onderwerp van studie, dat bij een dogmatische deductie 
denkbaar is, met name, het bewijs van de juistheid van 
de minor, geen onderwerp van studie kan opleveren, 
wanneer men maar het sub 1^. vermelde verricht heeft, 
de onduidelijke voorstellingen, die wellicht met sommige 
woorden verbonden worden, geëlimineerd en daarvoor 
begrippen in de plaats gesteld heeft. 

Maar, zal men vragen is het dan niet mogelijk juist 
door een analyse deze onduidelijke voorstelling te ver- 
helderen? Bestaan er dan niet gelijk Kant meende, ana- 
lytische oordeelen, welke te kennen geven de «Zer- 
gliederung eines Begriffs in seine TheilbegriflFe , die in 
selbigem schon (ohgleich uerivorren) gedacht waren»? *) 

Wij komen hiermede aan een zeer lastige , maar tevens 
een hoogst gewichtige quaestie, wanneer men maar even 
bedenkt, hoe talrijk het aantal der studies in de rechts- 
wetenschap is , waar de auteur meent een begripsanalyse 
te verrichten. Alvorens echter mijn eigen meening te 
ontwikkelen , wensch ik hier eerst de kritiek , die Sigwart 
op deze analytische oordeelen van Kant houdt, mede te 



1) Kant, Kr. d. r. Vem. , blz. 54, cursiveering van mij. 
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deelen. Sigwart laat zich hieromtrent aldus uit: «Ein in 
diesem Sinne analytisches Urtheil kann immer nur für den 
ausgesprochen werden, der in Gefahr ist die Bedeutung 
eines Wortes zu vergessen, die Merkmale des Begriffs 
nur «verworren» zu denken, es über seine SphSre aus- 
zudehnen u. s. w. , d. h. für denjenigeii für den es streng 
genommen schon nicht mehr analytisch ist ; denn so lange 
er selbst die Merkmale nur verworren denkt , kann er es 
nicht einmal voUziehen; und so führen die analytischen 
Urtheile in diesem Sinne von selbst zu denjenigen hinüber, 
welche die unverstandene Bedeutung eines Worts dem 
Unkundigen angeben, die mit ihrer Behauptung nicht 
mehr das Gedachte, sondern nur die Wörter treffen. Sie 
sind streng analytisch für den der der Sprache m&chtig 
ist; der aber, der sie erst lernt, voUzieht synthetische 
Urtheile, nur so dass er nicht auf Grund seines eigenen 
Wissens urtheilt, sondern auf Grund eines Glaubens an 
die Aussage des Andern. » ^ ) 

Mijns inziens is deze kritiek van Sigwart op Kant 
ten eenenmale onjuist. Iemand, die voorheen met een 
woord slechts een onduidelgke voorstelling verbond en 
nu met dit woord eenige scherp omlijnde kenmerken 
weet te vereenigen , behoeft volstrekt niet tot deze kennis 
gekomen te zijn « auf Grund eines Glaubens an die Aussage 
des Andern», kan wel degelijk op grond van zijn eigen 
weten oordeelen. 

Menigmaal gebeurt het, dat wij den naam van een 
persoon of een voorwerp hooren en hem maar half ont- 
houden; men kan niet meer zelf de klanken in de 
goede volgorde weergeven, maar zoodra wij een ander 
den naam weder hooren uitspreken, dan schiet het 



1) Sigwart, I, blz. 107. 
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ons plots te binnen : daar is die naam weder. En in het 
geval , dat wij den naam niet zelf kunnen weergeven , 
maar wel herkennen kunnen, zoo hij door een ander 
wordt uitgesproken, kan men zich dien naam ook 
zelf weder te binnen brengen , door verschillende klanken 
te combineeren net zoolang, totdat men de juiste combi- 
natie gevonden heeft. Hier hebben we nu een onduidelijke 
voorstelling gehad, — men kon den naam niet in zijn samen- 
stellende elementen aangeven, maar wel, waar hij zich 
ons ooit voordeed , herkennen — , en deze voorstelling heb- 
ben wij tot een begrip weten te herleiden. Dit nu is de 
analyse van Kant en het aldus gevormde oordeel is vol- 
strekt niet verkregen door op de verklaring van anderen 
af te gaan. 

Een dergelijke onduidelijke voorstelling behoeft niet 
altijd een combinatie van klanken te zijn; het kan een 
combinatie van alle denkbare kenmerken zijn. Wij kun- 
nen een onduidelijke voorstelling van een bloem hebben 
d. w. z. wij kunnen niet opgeven, welke kenmerken te 
zamen een bloem vormen, maar hebben toch een zoo- 
danige voorstelling, dat wij bij sommige dingen kunnen 
verklaren: dat is een bloem. En ook hier kan men dan 
weder op geheel dezelfde wijze een analytisch oordeel 
in den zin van Kant tot stand brengen. 

In den regel zijn onze onduidelijke voorstellingen , geen 
concrete , maar algemeene. En dan kan ons bij deze analyse 
van grooten dienst zijn het feit, dat men sommige meer 
bijzondere voorstellingen, waarvan men de kenmerken 
kent , onder de algemeene onduidelijke voorstelling weet te 
brengen. Zoo b.v. onze onduidelijke voorstelling van een 
bloem ons in staat stelt, de roos, de lelie en de tulp 
bloemen te noemen, dan zal ons dit aanmerkelijk beper- 
ken in de kenmerken, waaruit wij het begrip moeten 
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samenstellen, dat aan onze onduidelijke voorstelling, bloem, 
beantwoordt. Verder heeft men in deze bijzondere geval- 
len kritische hulpmiddelen, waarmede men toetsen kan, 
of het opgestelde begrip wel het juiste is. 

Men kan nu wel in twijfel stellen, of deze verduide- 
lijking van onze voorstellingen een analyse in streng 
logischen zin is, men kan ook opmerken, dat maar 2)t 
te dikwijls geen begrip te vormen is , dat gelijken omvang 
heeft, als men de onduidelijke voorstelling toekende, 
echter dit neemt niet weg, dat deze wijze van verduide- 
lijking de Kant'sche analyse is en dat men daarbij niet 
mag spreken van een « aannemen op gezag van anderen » . 

Waar men nu van een analyse van rechtsbegrippen 
spreekt, daar is het eenige, dat men daarmede kan en 
mag bedoelen een analyse in den zin van Kant. In welke 
gevallen is nu deze wijze van vorming zijner begrippen 
gewenscht en kan tot eenig meeningsverschil aanleiding 
geven , zoodat een studie aan haar besteed gerechtvaardigd 
is? — Dit is slechts het geval bij sommige definities, die 
volgens het spraakgebruik gevormd worden. Immers ook 
hier weder is het alles beheerschend beginsel : men heeft 
geen andere begrippen noodig dan die bruikbaar zijn tot de 
vorming der oordeelen , die den inhoud van het systeem 
doen kennen of tot de systematiek. En al heeft men nu 
b.v. een onduidelijke voorstelling van « het zakelijk recht » , 
wie waarborgt ons , dat het begrip , dat in omvang zooveel 
mogelijk overeenstemt met deze onduidelijke voorstelling, 
een bruikbaar begrip is ? Veel beter is het direct naar de 
meest bruikbare begrippen te streven: de subjectieve 
rechten in rubrieken in te deelen, gelijk door de meest 
doelmatige classificatie verlangd wordt, waarbij het dan 
totaal onverschillig is , in hoever een der gevormde rubrie- 
ken overeenstemt met onze vroegere onduidelijke voor- 
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stelling, het zakelijk recht. Slechts voor de terminologie 
is het van belang , dat zoo men een der gevormde rubrie- 
ken den naam, zakelijke rechten, verleend, hier niet 
te veel subjectieve rechten toe behooren , waaraan vroeger 
die naam niet verleend werd. En wil men interpre- 
teeren, wat in een bepaalde wetgeving onder het zake- 
lijk recht moet verstaan worden, dan dient men na te 
gaan, wat uit het geoorloofd interpretatiemateriaal als 
zoodanig volgt. Dit is de eenige methode om een inter- 
pretatieve definitie te geven. 

Alleen voor het geval, dat men volgens het spraakge- 
bruik definieeren moet , kan men een uitzondering maken. 
Om daar een voldoend aantal subsumties op te sporen, 
waaruit de beteekenis van den term in het spraakgebruik 
af te leiden is, is hoogst omslachtig. Aangezien nu juist de 
onduidelijke voorstelling, die wij met een woord verbinden, 
zich in onzen geest gevormd heeft ten gevolge van een 
menigte van subsumties, die wij in den loop der jaren in 
de spreektaal hebben opgevangen , zoo is bij een dergelijke 
definitievorming de hulp van de onduidelijke voorstelling, 
d. i. van de onvolkomen abstractie uit de subsumties, ge- 
wenscht. En ook alleen in dit geval is gedachtenwisseling 
mogelijk, omtrent welk begrip aan de onduidelijke voor- 
stelling beantwoordt. Want een eerste vereischte, wil 
een gedachtenwisseling op dit punt mogelijk zijn , is , dat 
alle personen , die hier omtrent hun opinie uiten , zich met 
dezelfde opgave bezig houden, een gelijke onduidelijke 
voorstelling hebben. Dit nu is alleen daar waarschijnlijk, 
waar verschillende personen op grond van eenzelfde 
uitgebreide menigte van waarnemingen hunne onduide- 
lijke voorstellingen gevormd hebben. 

Maar zelfs al zou men deze zoogenaamde analyse der 
rechtsbegrippen nog in andere gevallen voor geoorloofd 
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verklaren, dan toch zou men haar ook reeds voor een 
interpretatie of voor een ander oordeel, waardoor de 
inhoud van het systeem bepaald wordt, of wel voor 
een juiste systematiek noodig hebben, zou zij niet eerst 
bij de juridische constructie noodzakelijk worden. ledere 
constructieve vraag, die den wetstoepasser als een pro- 
bleem verschijnt, dat hij slechts na eenig nadenken 
weet te beantwoorden, is een bewijs, dat hij niet vol- 
doende de wettelijke termen geïnterpreteerd heeft, dat 
hij bij een onduidelijke voorstelling heeft halt gehouden. 
En wat hier verricht moet worden d. i. een duidelijkere 
interpretatie leveren. 

Evenzoo bij de ontwerping van een modelrecht of 
bij de behandeling van de algemeene rechtsleer. Zoekt 
men in een algemeene rechtsleer vast te stellen , of de 
reaallast een zakelijk recht is, dan dient men eerst, 
geleid door beschouwingen van terminologie en classifi- 
catie, nauwkeurig aan te geven, wat men onder een 
reaallast en een zakelijk recht verstaat en heeft men 
aldus bij zijn termen begrippen verkregen, dan kan de 
quaestie der constructie geen zorg meer baren. 

Wij hebben hiermede de beide onderwerpen, die bij 
de dogmatische deductie tot studie aanleiding kunnen 
geven besproken en ons resultaat is: de dogmatische 
deductie is niet in staat zelfstandig studie in het leven 
te roepen. Men versta mij hier wel. Ik beweer volstrekt 
niet, dat een deductie bij alle personen steeds tot dezelfde 
conclusie zal voeren. Een eliminatie van al onze ondui- 
delijke voorstellingen zal ons wel nimmer gelukken. 
Steeds zullen er onduidelijke voorstellingen overblijven 
en zal deduceeren iets zijn, dat men dikwijls op het ge- 
voel af moet doen. Zoolang zal de deductie, als ook de 
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juridische constructie, een kunst zijn, die de een beter, 
een ander slechter verstaat. Maar waar de deductie of de 
juridische constructie op het gevoel af moet geschieden, 
daar zal men niet verder kunnen komen, dan de eene 
subjectieve meening tegenover de andere te plaatsen en 
in zoo een geval kan men toch bezwaarlijk van een 
studie spreken. Wil men dan ook verder gaan dan een 
subjectief inzicht, wil men zijn meening verdedigen, 
dan kan men dit slechts doen door zijn krachten te 
besteden aan de eliminatie der onduidelijke voorstellingen. 
Maar dan betreedt men noodwendig een gebied , dat men 
als buiten de deductie liggend kan beschouwen: men 
intrepreteert , vormt een modelrecht of systematiseert. 

En hiermede ben ik tevens aan het slot van mijn be- 
schouwingen aangaande de dogmatische oordeelvorming 
gekomen. Wij hebben daarbij gezien, dat een dogma- 
tische oordeelvorming zich bijna uitsluitend in den vorm 
van een deductie vertoont. Wij hebben deze deductie in 
bescherming genomen tegen hen, die meenden, dat de 
rechtswetenschap het buiten haar stellen kon. Wij hebben 
verder niet bij de erkenning , dat een dogmatische deductie 
geoorloofd is, halt gehouden, maar hebben onderzocht 
of deze dogmatische deductie ooit het bestaan van dog- 
matische studiën rechtvaardigde en hebben deze vraag 
meenen ontkennend te moeten beantwoorden. Waar de 
juridische constructie als een bijzondere dogmatische 
studie in de rechtswetenschap verschijnt, is zij steeds een 
woekerplant. Alle krachten, aan haar besteed, hadden 
nuttiger kunnen gebruikt worden. Het beste middel om 
deze woekerplant uit te roeien is , zooveel mogelijk iedere 
slordigheid in het denken of in het formuleeren van ge- 
dachten te vermijden , steeds heldere en scherp omlijnde 
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voorstellingen bij zijn redeneering te gebruiken en deze op 
zoodanige wijze door woorden weer te geven, dat deze 
ook bij anderen gelijke begrippen in het leven roepen. 

Het is nu een onmogelijkheid van een auteur te verlan- 
gen , dat hij bij iedere definitie steeds tot de eenvoudigste 
elementen van het begrip doordringt. Hier verschijnt het 
groote nut van een algemeene rechtsleer. De algemeene 
rechtsleer moet ons door een doelmatige classificatie de 
grondbegrippen van het recht verschaffen en de samen- 
stelling van deze begrippen tot in hunne meest eenvou- 
dige elementen aangeven. Weet de algemeene rechtsleer 
aldus helderheid in onze nu nog verwarde voorstellingen 
te brengen, en bovendien een eenheid van terminologie 
in te voeren , men zal niet meer zoo twisten over juri- 
dische constructies. 

Naast een algemeene rechtsleer is er geen plaats voor 
een dogmatiek als een zelfstandig onderdeel der rechts- 
wetenschap. Datgene, wat men vroeger te zamen vatte 
en als de rechtsdogmatiek behandelde, dient geheel op 
te gaan in een wetenschap van de systematiek van het 
recht, in de algemeene rechtsleer. 
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